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ARTICfJl.O PRELIMINAR. 

Los contratos de beneficencia son aquellos que .se hacen en 
utilidad de una sola de las partes, en lo cnai se diferencian de Jos 
de ínteres recíproco deque hemos tratado hasta ahora- 

El principal de estos contratos es el de donación ; mas como no 
siempre se hacen las donaciones por contrato, reservamos el tra- 
tar de ellas separadamente en otra parte, donde veremos todo lo 
relativo i donaciones asi entre vivos como testamentarias* 

Los otros contratos de beneficencia son el Co vio chito y el Pre- 
cario , que serán objeto del tratado siguiente : el Mutuo y demas 
materias que tienen con él velación, serán objeto de otro tratado: 
td Depósito nos prestará materia para el tercero ? y en el cuaito 
hablaremos del Mandato y del cuasi contrato JVegotiorum gesto- 
rum , 
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DEL 

dmnoÍKrto 2 H precaria. 


El comodato es un contrato por el cual nno de los contraen tes 
dá al otro una cosa, á fin de que se sirva de ella para cierto uso ; 
y el que la recibe, se obligad devolvérseladespues de liaberse ser- 
vido de la misma. 

Se llama comodante el que presta la cosa á otro, ya virifique e! 
mismo la entrega, ya se valga para ello del ministerio de otra per- 
sona. Se llama comodatario el que recibe la cosa, tanto si la tradi- 
ción se hace á di mismo, como si se hace por su orden á otro. 

En el primer capítulo trataremos de la naturaleza de este con- 
trato, de las personas entre las cuates puede intervenir, y de las 
cosas que pueden ser su objeto, En el segundo hablaremos del de 
recbo que dá al comodatario el comodato, y de sus obligaciones. 
En el tercero de las del comodante. El cuarto será concernien- 
te ai Precario y á algunas otras especies de comodatos diferentes 
del que acabamos de definir. 
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CAPITULO I. 

DE LA NATURALEZA DEL COMODATO j 
ENTRE QUE PERSONAS FUEDE INTERVENIR , Y QUE COSAS PUEDEN 

SER OBJETO DEL MISMO. 

SECCION 1. 

1IE LA NATURALEZA DEL COMODATO. 


I. En esta sección examinaremos ,1 o . qne cosas constituyen 
la esencia del comodato ; 2 ° . á que clase de contratos pertene- 
ce ; 3 o . que relaciones tiene con algunos otros contratos, y que 
diferencias. 

ARTICULO I. 

QÜG COSAS CONSTITUYES LA ESENCIA DE ESTE CONTRATO. 


O . 


2. Es de la esencia de este contrato, que baya 1 w * una cosa 
que sea prestada ; 2 ° . un cierto uso para el cual se preste. No 
importa cual sea este, puesto qne hay comodato, no solo sise 
presta la cosa para el uso que le es propio, como cuando se pres- 
ta una cama para dormir, ó un caballo para hacer un viage; si 
que también cuando se presta la cosa para cualquier otro uso, sea 
el que fuere. 

Ejemplo. Asi es que habrá comodato, cuando alguno me pres- 
ta unos muebles para darlos en peño á mi acreedor que no quiere 

desistir de su demanda sin esta condición. 

De otra suerte seria , si mi amigo en lugar de prestarme á mi 
los muebles para que los diese en peño, los entregase él misino á 
ruegos mios á mi acreedor para seguridad desn crédito ; pues en- 
tonces habría un man dato entre mi amigo y yo \l. >, §> 12 , fj. 

commod. 

3 ° . Es de ia esencia de este contrato qne se conceda el uso 
gratuitamente ; si mudta alguna recompensa, es un coincido , no 
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hay comodato , sino una locacion-conduccion , si !a recompensa 
consiste en dinero; tí otro contrato innominado , que se parecerá 
masa Ja locacion-conduccion que al comodato, cuando la recom- 
pensa consiste en cualquier otra cosa ó en algún hecho. 

Ejemplo . Asi es que si presto á alguno mi buey por seis dias 
con obligación de que me preste el después el suyo por otro tan- 
to tiempo; decide Ulpiano que no hay comodato . sino otro con- 
trato innominado ; l. 59^ 3 ,ff. prcescr. verb. 

4, 4 ° . Es de la esencia del comodato que el comcdatorio se 
obligue á devolver la misma cosa individualmente , después de 
haberse servido de ella , y por consiguiente después que se le 
haya entregado, sino se halla ya en su poder; porque la obliga- 
ción de devolverla presupone que !a tiene. 

J° . Es de ¡a esencia de este contrato que el comodatario solo 
reciba la cosa para destinarla al uso para el cual se le presta, y 
que el comodante conserve no solo su propiedad , si la tiene, si 
que también la posesión por medio del mismo comodatario que 
se reputa detentar la cosa en nombre del que se la prestó ll. 6, y 
8 ,ff. cemmocl. 

6 o . Finalmente es de la esencia de este contrato que interven- 
ga el consentimiento de las partes en la cosa prestada , en el uso 
para el cual se presta , y en la restitución que de la misma debe 
hacerse. 

ARTICULO II. 


A mili CLASE DE CONTRATOS l'KKTEJtECE EL COMODATO . 


5. Es evidente que el comodato es de la clase de ios contraltos 
de beneficencia, siendo como es esecialmente gratuito. No es nías 
que un beneficio ó favor que hace el comodante al comodatario, 
concediéndole sin interes alguno el uso de su cosa. 

(3, Es asimismo de la clase de los contratos re¿í/<?s, es decir , de 
aquellos que solo se forman por la tradición de la cosa. En efecto 
imposible es concebir un comodato, sino se lia entregado la cosa 
cuyo uso se concede, ní la obligación de devolverla, esencial á es- 
te contrato, ya que no puede haber tal obligación antes de haber- 
se recibido dicha cosa. Aun cuando tengan valor entre nosotros 
aquellos pactos que los romanos llamaban nudos , y produzcan 
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obligaciones civiles, no podrá decirse que el pacto por el cual me 
obligo á prestar el uso de alguna cosa, sea un verdadero comodato 
sino mas bien una promesa de comodato, tan diferente del mismo 
contrato como lo es de la compra y venta una promesa de vender. 
El verdadero comodato se formará cuando en cumplimiento de 
esta promesa en tregüe yo la cosa, 

OI bien es verdad que hallándose ya la cosa en poder del co- 
modatario por haberse le dado en depósito, ó por otra causa , ad- 
quiere el comodato toda su perfección con el solo consentimien- 
to; esto es, porque Ja tradición se habia hecho antes, y siempre 
puede decirse con verdad que el comodato es un contrato real 
que solo se forma por la tradición actual ó precedente. En una 
palabra, es preciso que la cosa prestad* se ponga en manas del co- 
modatario, o que se halle ya en su poder. 

7. Es el comodato un contrato sinalagmático ó bilateral que 
produce por mía y otra parte obligaciones. No es sin embargo de la 
c ase de aquellos qué son perfectamente sinalagmáticos, y en los 
cuales la obligación de cada uno de los contraeutes es-igualmcnte 
principa!, como en la compra y venta, locacion-conduccion, socie- 
t ad,etc. smode aquellos que lo son menos perfectamente, porque 
solo es aquí obligación principal la del comodatario; y por esto se 
la llama obligado commodati directa , naciendo de ella Ja acción 
commodati directa que el comodante tiene contra dd comodata- 
lio. Por el contrario la obligación del comodante solo se mira co- 
mo accidenta], indirecta, y por esto se flama obligado comrno- 
dati contraria , y la acción que de ella nace, se llama también 
commodati contraría. V. Trat. de las obtig. n. 9. 

8. Finalmente el comodato es de la clase de aquellos contra- 
tos que se llaman juris gendi£fti } puesto que solo se observan con 
el las i cglas de dei echo natural , sin estar sugeto á formalidad 
alguna por el derecho civil. Si algún requisito es necesario, es 
mas bien como prueba del contrato , que como substancia dd 
mismo ; Trat . de las ohlig. ti. H. 
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ARTICULO III. 

Í)K IK SBMcjAKZA Y DIFERENCIA» QUE TI ESE EL COMODATO 

COK OTROS CONTRATOS. 


9. El comodato tiene algo cíe clonación. Encierra un beneficio, 
pile» él Comodante tía gratuitamente como en la donación alguna 
cosa al comodatario: se diferencia empero de la donación en que 
pttt' esta seda la cosa misma cuya propiedad transfiere e! donador 
ai donatario* en lugar de que por el comodato no es la cosa misma 
laque da el comodante, sino solo el uso, conservando la propie- 
dad de i a cosa prestada y aun ¡a posesión, según liemos visto antes, 
H-. 5, y el comodatario se obliga á devolver la misma cosa. 

10. El Comodato guarda también cierta analogía con el mutuo- 
contienen uno y otro un beneficio que solo es imperfecto, en cuanto 
por uno y otro Contrato se obliga el que recibe la cosa á la devo- 
lociom Mas son diferentes estos contratos en cuanto por el como- 
dato el comodante conserva ia propiedad de la cosa prestada, la 
cnal debe devolvérsele in individuo ; y por el mutuo la cosa pres- 
tada , como que lia de ser de aquellas que se consumen necesa- 
riamente con el uso , pa a, en posesión y dominio e! que la recibe 
en préstamo, y el qne la presta solóse constituye acreedor de una 

y * s t * 

süma ó cantidad igual á la prestada, que el que la recibió está 

obligado á devolverle. 

11 . Finalmente el comodato tiene alguna analogía con la lo- 
Cacion-conduC'cion , y con los otros contratos innominados pol- 
los cuáles e! qué presta una cosa exige del que la recibe alguna 
recompensa-. La semejanza está en que la materia de tales con- 
tratos lo mismo que del comodato , es el uso de alguna cosa con- 
cedido por uno dé los contraentes a! otro ; empero el ser este 
contrató gratuito és lo que le distingue de tales contratos, de 
manera qué sort tan esencialmente diferentes j como que no pro- 
d de en las mismas obligaciones. 

12-. El contenió con que tiene inas semejanza el comodato de 
qué estamos tratando , es el precario que no es mas que una es- 
pecie de •comodato. Haremos notar algunas diferencias entre ellos 
eu el cápítülo toarte destinado al sobredicho convenio. 
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SECCION II 


DE LAS PERSONAS ENTRE LAS CUALES PUEDE CELEBRARSE EL COMODA 
TO , Y DE LAS COSAS QUÉ PUEDEN SER OBJETO DEL MISMO. 


ARTICULO I. 


de las personas entre 


•-AS GUALES l'l EDI: 


CELEBRA USE EL COMODATO. 


Ij. líl comodato nada tiene de particular en cnanto á esto 
Pueden celebrar lo todas las personas capaces de contraer, y es 
evidente que no podrá intervenir entre incapaces. 

Ejemplo : Si un loco me IiubieSe prestado una cosa , no pue- 
de decirse que baya mediado entre nosotros un comodato, y ni 
de una ni de otra parte se han contraido las obligaciones propias 
de tai contrato. Si yo estoy obligado á devolver la cosa , no es en 
virtud de un comodato que no existe, sino de la ley' natural 
que obliga á todos los que poseen sin causa cosas aqenas, á devol- 
verlas á sus dueños; y de la propia suerte si el loco está obligado 

+ 

a reintegrarme todas las expensas extraordinarias hedías por m i 
para la conservación de la cosa que recibí de él, y de las cuales 
se aprovecha , no es por el comodato, sino por la sola equidad na- 
tural que no permite que nadie se enriquezca en perjuicio de 
otro ; l. 206, ff. de reg. jur . 

Otro tanto debe decirse del comodato que hubiese otorgado 
una innger que se halla en poder de su marido. 

.IV o empero es lo mismo por lo que mira al que hubiese cele- 
brado un menor que si bien sugeto á la |)otcst:id de totoras ha 
pasado la edad de la infancia , y puedo saber ya lo que se hace : 
los contratos de tal menor no son absolutamente nulos, como 
los de una muger casada que contrae sin automación del ma- 
rido. Aun cuando dicho menor no se obligue contratando sin 
autoridad de sus tutores, sino en cnanto se ápioveche del con- 
trato, sin embargo obliga á los que con él contratan: y por esto 
subsiste el contrato por parte de estos ; hisíit, de aut. Luí.: por 
esto valdría ei comodato que un menor hubiese otorgado sin di- 
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cha autoridad, y produciría en el comodatario todas las obliga- 
ciones propias de este contrato. 

^ En cnanto á las personas incapaces de contratar, vdase nuestro 
Trat, délas oblig. part. 1, cap. 'i, sec. 3, art. 4. 

ARTICULO II. 

I>E LAS COSAS QBE PUEDEN SER OBJETO DEL COMODATO. 

14. Pueden ser objeto de, este contrato todas Jas cosas que se 

hallan el el comercio de los hombres , y que no se consumen con 
el uso. 

Los muebles son los que mas comunmente se prestan ; todos 

los dias se \ e prestar un amigo á otro su coche 3 su caballo , su 
libro . etc. 

Sin e nbar go también las inmuebles pueden ser objeto de este 
contrato, pues que se ve todos los dias que presta un amigo á otro 
su bodega, sus trojes, un aposento de su casa, cte. 

lo* No solo las cosas profanas pueden darse en comodato, sino 
también las consagradas al servicio de Dios, y que por esta razón 
*>e hallan fuera del comercio de los hombres , con tal que el 
comodato se conceda para usos religiosos. 

Ejemplos , i : Guando en una iglesia tiene que celebrarse una 
grande festividad, y para ella se necesitan mas ornamentos sa- 
grados de los que tiene aquella iglesia , vemos todos ¡os dias que 

se piden prestados á otras iglesias, celebrándose de esta mane" 
ra un verdadero comodato. 

ii . Si mientras que deban hacerse en una iglesia parroquial 
algunas reparaciones que la hacen inhabitable , los clcVigos de 
otra parroquia conceden á los que tienen que abandonar la suya , 

el que puedan celebrar los oficios parroquiales en esta iglesia, hay 
en esto un verdadero comodato. 

16, Los escritos condenados por el rey ó por los magistrados, 
lio pueden ser objeto de un comodato legitimo ; el decreto que 
prohibió retenerlos , prohíbe también prestarlos , y el comodato 
que sobre ellos versase, seria una contravención al decreto, y nu- 
lo por consiguiente ; l. 6, cod.de pací. 

Lo mismo debe decirse de los malos libros, sobre todo aquellos 
que no contienen mas que obscenidades, y no pueden servir mas 
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que para corromper las costumbres y moral pública. Esto se en- 
tiende aun cuando no haya ley ni orden alguna que los prohíba , 
puesto que un comodato sobre tales libros es contrario á las bue- 
nas costumbres, y nulo por lo tanto , según la lev que acabamos 
de citar. 

E . Es evidente que las cosas que se consumen con el uso, no 
pueden ser objeto del comodato, porque siendo de la naturaleza 
de este contrato que el comodatario devuelva la cosa in individuo 
despees de haberse servido de ella ; no podría esto verificarse en 
cosas que se hubiesen consumido ó destruido por el uso; y por con- 
siguiente no pueden ser objeto dé este contrato. 

Sin embargo pueden aveces semejantes cosas ser objeto del 
comodato : cuando, á saber, se prestan no para el uso natural áque 
ales cosas son destinadas , sino solo para hacer de ellas ostenta- 
ción : porque como tal uso no las destruye, nada impide que para 
el puedan prestarse. Asi lo deciden la ley 3. $.Jm. yift. commod. 
Asi acostumbran hacerlo los recaudadores infieles, que habiendo 
prestado á usura el dinero recaudado , si saben que ha de irse á 

V,s,tar ,a ca i 3 ’ p ¡tien i sus amigos algunos talegos de dinero para 
presentarla llena, y los devuelven in individuo tan luego como ha 
pasado la visita. * 

38. Poco importa que la cosa sea ó no del que la presta. Asi 
Sl un l <1( ^ rt)n hubiese prestado la cosa robada , verificase un ver- 
dadero comodato, que obliga ai que la recibió á devolverla al 
ladrón , de la propia suerte que si fuese una cosa suya ; L 1 y 1(> 

ff. eod. V case una limitación de lo dicho infrá cap. 2. íecc. 2 
art. 1, §, 4. 

19. No puede empero prestarse á uñó su propia rosa. Asi es que 
si fino q«e tenia una cosa mia, niela presta sin saber yo que me 
pertenece, es nulo el contrato, y no quedo obligado á devolverla. 

Esta regla sufre excepción cuando el que presta la cosa á su 
dueño, tiene derecho de poseerla y disfrutarla. 

Ejemplo : Si un acreedor á quien hubiese dado yo en peño mis 
colgaduras de damasco , me las prestase despees para alguna f es- 
tividad , hay aquí un comodato válido de mi propia cosa ; por- 
que no nudiendo yo poseerla ni gozarla , aunque sea mia , puede 
dárseme en comodato , pa raque en fuerza de este contrato pue- 
da servirme de ella , lo que de otra suerte no podría hacer por 
tenería empeñada. 
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CAPITULO II. 

(►EL DERECHO QUE DA EL COMODATO AL COMODATARIO, 

Y DE SUS OBLIGACIONES. 

SECCION I. 

DEL DERECHO DEL COMODATARIO, 

20* El derecho que el corno dato da a! comodatario para servir- 
se de la cosa que se le prestó, lo mismo qne el que da el ar- 
rendamiento al arrendatario , no es un derecho en la cosa, sino 
meramente personal contra el comodante, hijo de la obligación 
que este contrae de permitir que aquel se sirva de la cosa , du- 
rante el tiempo y para el uso convenido. 

Ese derecho da al comodatario una acción contra el comodan- 
te y sus herederos , siempre que le perturbasen en el uso qne 
pueda hacer de la cosa. Hablaremos de esta acción en el capítu- 
lo siguiente, donde también trataremos de la excepción que le 
compete contra la demanda intempestiva que le pueda entablar 
el comodante para hacerse devolver la cosa. 

21.. Este derecho que tiene el comodatario , se ¡imita al uso 
para el cual se le prestó la cosa , sin que le sea permitido ser- 
virse de ella para otro uso. 

Ejemplo: Si un amigo rúe hubiese prestado en Orleans so 
caballa para llegar hasta Beaugency , no podre pasar de allí. Mas 
si al llegar me obliga á ir mas lejos un negocio de mucha im- 
portancia , que no habia previsto cuando pedí que se me presta- 
se el caballo, y las relaciones de amistad que me unen con el 
comodante , y el conocimiento que tengo de su buen carácter, me 
hacen presumir que no me habría negado su caballo para llegar 
liasta el lugar á que mis negocios me llaman , podro licita- 
mente servirme de el para esos usos. 

Be otra suerte debiera decidirse, si cuando se me prestó el ca- 
ballo para ¡r á Beaugency, sabia yaque tal vez tendría que llegar 
míp lejos, y no lo hubiese manifestado alque me prestó su caballa- 
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-2. Cuando el comodatario, sin conocimiento v contra la vo- 
luntad de i comodante se sirve de ia cosa prestada para otro uso 
di le rente do aquel para el cual se le prestó ; no solo falta á la 
buena fe necesaria en el comouato , sino que comete ademas un 
robo del uso. Asi lo enseña Paulo en Ja ley 40 t ff. de flirt.. Lo 
mismo decide L ¡piano en la ley 5, §. 8, ff. Commod. No hay por 
cierLo robo de la cosa misma prestada , !q hay empero del uso ; 
que también del uso hay robo, según enseña la definición qne de 

di se da ¿ contr ciclado reí J, raudalosa ve!, re i , val etiam nsus 

ejus y possessionisve ; L i r $• fin ,ff. de ftirt. 

SECCION II. 


DE LAS OBLIGACIONES DEL COMOPATAlUn 

2J. Las obligaciones que el comodatario contrae son , de res- 
tituir !a cosa que se le prestó . y de conservarla. De estas dos 
obligaciones hablaremos en los dos primeros artículos de esta 
sección. En otro tercero examinaremos sí el comodatario debe 
indemnizar al comodante por la perdida ó menoscabo de la cosa 
acaecido por caso fortuito ; finalmente destinaremos otro cuarto 
artículo á la acción commodati directa , que nace do las obliga- 
ciones dei comodatario* 

ARTICULO I. 


DE LA OBLIGACION DE RESTITUII LA COSA PRESTADA. 


Es preciso examinar , 1 c . cuándo el comodatario está obligado 
á restituir la cosa prestada ; 2 o . á quien; 3 ° . donde y en que 
estado; 4 ° . que excepciones puede oponer pera no verificarlo. 


V i. 

r Su,' 

Cuando dehe el eomodatario restituir la cosa 


IM comoüatario no esta o 


pasado el tiempo señalado en el contrato ; y cuando no se señala f 
hasta después de aquel que le (aese necesario para el uso por 
ol cual so le presto la cosa* 

El comodante no puede sin injusticia pedo miles la < f j sh(.ucjon - 
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porque si bien hubiera podido sin injusticia dejar de prestar 
después que consintió cu ella , tiene obligación de de jar al co- 
modatario lo cosa por todo el tiempo necesario, de otra suerte 
engañaría al comodatario que contando sobre el comodato que 
se le otorgó, despreció tal vez otros medios que se le presenta- 
ban para procurarse la cosa que necesitaba. Así io enseña Pau- 
lo en la l. 17 , §, 3,ff. commod. 

2ó. Esta decisión tiene lugar aun cuando por aquel tiempo tu- 
viese el mismo comodante necesidad de la cosa que prestó, con 
tal que esta necesidad hubiese podido preverse, y pueda diferir- 
se ; porque at prestarla consintió tácitamente en privarse de su 
uso por todo el tiempo que el comodato debía durar, almenan- 
do tuviere necesidad de ella, siempre que piulo preverlo. 

i\I as I a necesidad sobrevenida al comodante fuese apremia- 
dora ó imprevista , podría entonces pedir la restitución de la cosa, 
aunque no hubiese vencido el plazo para el cual se prestó ; por- 
que no puede presumirse que nadie haya querido hacer un favor 
á otro con notable perjuicio suyo, y si alguno presta sucosa, es 
porque cree que entretanto podrá pasarse sin ella, y por esto 
debe siempre entenderse tácitamente exceptuado dei permiso 
quede usar de la cosa se concede por el comodato, el caso co que 
le sobreviniere á este alguna necesidad apremiadora é imprevis- 
ta. Esta es la opinión de Puffendorf que me parece muy equi- 
tativa. 

.Sn embargo á pesar de esta necesidad apremiadora á impre- 
vista, si el comodatario no pudiese devolver la cosasin riesgo de 
sufrir un grande perjuicio, podría pedir que se le concediese el 
cumplirla obligación por equivalencia , es decir , facilitándome 
una cosa semejante , paraque me sirva de ella en lugar de la mia 
hasta que el pueda devolvérmela, y yo le restituya la que el 
me facilitó. 

Ejemplo : SÍ mientras que las higas que prestó á mi vecino le 
sirven para sostener una pared de su uso, que está reparando, 
me sobreviniese de pronto necesidad da apoyar la mia, y Je pi- 
diese para este objeto las higas prestadas ; debe permitírsele el 
que me proporcione á costa suya otras que me sirvan en lugar 
de las mías, que no puede retirar sin gran riesgo , hasta hfbet 
concluido las reparaciones de su pared. 

2ü. Otro caso hay en que puede ei comodante pedir lares- 


DE LOS COKTVArtíS DE H ENE FICEPíClA 1 7 

ti tucion de la cosa antes del tiempo por el cual la prestó , y es 
cuando se haya enteramente acabado el uso para el cual se prestó. 

Ejemplo : Si hubiese prestado un manuscrito á Andrés por 15 
dias, á fin de que sacase de el una copia , y esta se hallase ya 
concluida al cabo de ocho dias; puedo pedir que me lo devuel- 
va sin aguardar á que cumplan los quince dias : porque habiéndo- 
lo enteramente copiado y comprobado, y de consiguiente habiendo 
ya hecho de ál todo el uso que habia sido objeto del comodato , 
no tiene Andrés motivo alguno para conservarlo: los quince 
días se habían fijado á fin de evitar un plazo mayor , empero no 
paraque pudiese el comodatario Andrés retener sin motivo ni 
objeto una cosa agena. 

Empero si se hubiese expresado ei tiempo, no solo para evitar 
mayor dilación en el uso , smo también por alguna otra razón, 
como si habiendo Andrés salido al campo sin contar volver antes 
de quince dias, se hubiese arreglado el tiempo de la restitución 
al en que deberia estar de vuelta; no deberá entonces sin una ne- 
cesidad urgente, por mas que se baya concluido el uso, pedírsela 
antes del tiempo prefijado por medio de un espreso que costaría 
su dinero á Andrés; sino que deberá aguardar á que después del 
tiempo convenido vuelva del campo , y me devuelva el manuscrito. 

27. Finalmente hay otro tercer caso en qne puedo antes de 
finido el tiempo expresado en el contrato pedir la restitución «le 
la cosa, y es cuando aquel á quien la habia prestado para un uso 
que !e era personal, muere antes de la conclusión de dicho tiempo. 

Ejemplo : Si hubiese prestado un libro á un sabio amigo mío, 
á fio de que se sirviese de ei para la composición de una obra en 
que trabajaba , y hubiese muerto al cabo de seis meses : podre 
pedir inmediatamente sin esperar que se cumpla el tiempo, que 
sus herederos me restituyan el libro, ya que no media razón para 
que continúen teniéndolo, siendo personal al difunto el uso para 
el cual se lo habia prestado. 

No fuera así, si el uso no fuese personal •' en este caso los he- 
rederos de mi amigo podrían servirse de la cosa , sin que pudiese 
yo reclamarla basta que hubiesen acabado de servirse de ella. 

Ejemplo: Si hubiese prestado mi caballo á un vecino paraque 
le sirviese durante todo ei tiempo de la vendimia jiara la conduc- 
ción de las libas á sus lagares, en este caso aun cuando el hubiese 

muerto, como fuese antes de concluirse la vendimia , podrán sus 
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herederos servirse de! caballo para el uso, para el cual se presto, 
sin que pueda yo reclamarlo hasta concluida la vendimia. La 
i rizón está en que en este como en los demas contratos se reputa 
que contratamos para nosotros y para nuestros herederos: y por 
esto así las obligaciones que do ellos nacen , como los derechos 

que resultan , pasan á nuestros herederos , siendo aptos para 
ello. 


, o. Aunque por lo regalar no pueda el comodatario retener la 
cosa despees drl tiempo para el cual se le prestó, no obstante si 
tuviese necesidad de ella por algunos dias más, á íin de concluir 
el uso para el cual se le prestó, y el comodante no sufriese per- 
juicio alguno por este retardo, debería permitírsele que la retu- 
viese por este poco tiempo. 

i odavia mas: aun cuando el comodante sufriese algún perjui- 
cio con ese retardo, si tuese todavía mayor ti que habia de sufrir 
el comodatario restituyendo incontinenti ¡acosa prestada, deberá 
dejársele con obligación de indemnizar al comodante del perjui- 
cio que en ello sufre. Los deberes de la amiytad que le movió á 
prestar su cosa , exigen esos temperamentos. 


§' 

JÍ quien debe restituirse Ja cosa prestada. 

-9. La cosa prestada debe restituirse al comodante. Aun cuan- 
do la tradición se hubiese verificado por medio de otra persona, 
no debe el comodatario devolver á este la cosa, porque no es el 
quien en realidad se la prestó ; sino al verdadero comodante, en 
cuyo nombre y representación se la entregó el otro, sicpra , n. 2. 

30. Entiéndese devuelta la cosa al comodante, cuando se en- 
tregó al que tenia de el poderes para recibirla, según aquella re- 
gla de derecho, qued jussu alterius solví ttír , pro eo esí quasi 
ipsi solutum esset. ; l. 180, //'. de reg. jur.; y según los principios 
generales por nosotros sentados en el Trat. de las oblig. parí, 3, 
cap. 1, art. % §. 2., á que nos referimos. 

oí. Según estos mismos principios también se entiende devuel- 
ta al mismo comodante la cosa, cuando se entrega á alguno que 
tiene alguna calidad para cobrar por til , como si se hubiese de- 
vuelto á un tutor por su pupilo, á un marido por su muger, etc. 

V. Trat, de las oblig. parí. 3, cap. 1. art. 2, §. 3. 
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32 A veces no debe devolverle la cosa á la misma persona que 
¡a presta : esto tiene lugar , 1". cuando dicha persona perdió des- 
pués de verificado el comodato su vida civil. Si esto fuese por ha- 
ber entrado en religión, la cosa solo puede devolverse válidamen- 
te á sus herederos ó sucesores universales, que recogieron la he- 
rencia , á que dio lugar su profesión, 

33. 2”, No puede devolverse la cosa al mismo que la prestó, si 
después de esto hubiese cambiado de estado. 

Ejemplo: Si una joven me hubiese prestado alguna cosa . y 
después se hubiese casado constituyéndose bajo 3a potestad mari- 
tal , entonces no deberá ya volverse á ella la cosa prestada , sino 
á su marido, puesto que la restitución hecha á ella misma solo 
me relevaría de mi obligación de devolver la cosa en eJ caso en que 
hubiese después llegado á manos de su marido , ó bien este lo 
hubiese consentido, ó en lio en el caso en que tuviese yo un justo 
motivo para ignorar su cambio de estado. Per la misma razón si 
al comodante se le hubiese quitado después de verijicado el co- 
modato la administración de sus bienes , á causa de su locura ó 
prodigalidad , no deben: devolver á él la cosa sino á su curador. 

34. Aun cuando el comodante que ha dado señales de locura, 
no hubiese sido declarado inhábil para administrar sos bienes, 
si el comodatario tuviese noticia de su locura, no debería devol- 
verle á él la cosa prestada; y aunque lo verificase, no quedaría libre 
de su obligación , en lo cual se diferencia un loco do tin pródigo, 
pues este no está privado de la administración de sus bienes hasta 
desjmss de la sentencia de interdicción, cuando el ioco por el mero 
hecho de serlo so hace incapaz sin necesidad de sentencia alguna. 

Es de advertir sin embargo que si el comodatario, cuando de- 
volvió la cosa á un loco , á quien no se habia aun quitado la ad~ 
administración de sus bienes, no solo rio tuviese conocimiento de 
su locura, sino que ni aun hubiese podido tenerlo á causa de no pre- 
sentarse la locura con síntomas visibles, aun cuando la restitución 
no fuese de todo punto válida á causa de la incapacidad de la per- 
sona á quien se hacia, queda no obstante él libre de su obligación, 
puesto que basta para cito que haya dejado de tener la cosa que 
habia de restituir, y que si e¡ comodante ha dejado de Lencila , 

baya sido esto sin culpa alguna de su parte. 

Cuando el comodatario después de haberse servido de la cosa, 
quiere restituirla, sino hay persona á quien poder hacer la iesti- 
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tucion , porque el comodante no tiene todavía curador, puede 
requerir ásus parientes paraque se io nombren, 6 acudir ai tribu- 
nal con este objeto* Este es ei medio que tienen todos ¡os deudo* 
res que quieren pagar. 

3 J . Cuando el comodante es un menor , si lo prestado es una 
cosa de su uso propio que su padre o tutores le dejaban tener : 
aunque lo hubiese prestado sin conocimiento de su padre ó tutor, 
podra' el comodatario devolverla á el mismo, y también á su padre 
o tutores ¡ como si un estudiante Hubiese prestado á otro alguno 
de sus libros. Asi es que , aun cuando el estudiante hubiese des- 
pués perdido el libro que el comodatario le devolvió ; no por esto 
dejaría este de quedar libre de su obligación, á pesar deJ principio 
de derecho que establece que no puede pagarse á un menor sin 
consentimiento de su tutor: porque al dejar ei padre ó tutor que 
este menor tuviese y manejase alguna cosa, consienten virtual- 
mente en que aquellos á quienes la hubiese prestado, puedan de- 
volverla á el mismo. 

§* m ‘ 

Donde y en que estado debe devolver^ la cosa. 

36. Cuando se expresa en el contrato el lugar donde debe de- 
volverse la cosa prestada, allí debe verificarse la restitución. Si no 
se expresó, debe devolverse la cosa al comodante en su casa,á no 
ser que por disposición del comodante se bailase la cosa por lo 
regularen otro lugar, en una de sus casas de campo, por ejemplo, 
de donde la hubiese sacado el comodante para prestarla ; en cuyo 
caso debe verificarse la restitución en el lugar en que por lo 
regular se baila la oosa. 

oj . Si después del comodato hubiese el comodante trasladado 
su domicilio rnuy lejos, el comodatario cumplirá con devolverle 
la cosa en aquel lugar en que se hallaba domiciliado al tiempo del 
comodato ; pues se entiende que allí se obligó i devolvérsela. El 
cambio de domicilio del comodante es un hecho en que él no tiene 
parte alguna, y que no debe por consiguiente obligarle á mas de 
aquello á que entendió obligarse. 

Ejemplo : Si hubiese prestado mi caballo á un amigo cu Barce- 
lona para hacer uu viage a la corte, y después se me hubiese 
conferido nn destino que me oblígase á trasladarme á Cádiz; des- 
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pues de su vuelta solo estará obligado mi amigo á entregarme el 
caballo en Barcelona, salvo que deberá avisarme su vuelta, y 
aguardar mis órdenes, ó bien para mandármelo á Cádiz á mis cos- 
tasen bien para venderlo en Barcelona de mt cuenta. 

Sj d nuevo domicilio del comodante no fuese muy distante del 
anhguo, allí debe devolverle la cosa el comodatario. Tendría muy 
poca grada decr que solo debe devolverla en el Jugar en qne se 
la aba domiciliado el comodante al tiempo del contrato, y que 
no previo el cambio del domicilio, porque como este no se halla 
muy Jejos debe presumirse que ya que no tuviese una voluntad 
formal y explícita de restituirle allí Ja cosa, al menos se bailaría 
muy isp uesto á verificarlo , á haber previsto ese cambio de do- 
micilio: ademas de que el que ha recibido un beneficio, no debe 
valerse de callosidades para perjudicar á su bienhechor. 

38. La cosa prestada debe devolverse en el estado en que se 
halla. se huléese deteriorado, no es responsable de ello el co- 
modatario , corno no pudiese achacarse á culpa suya, ó de las 
personas de cayos hechos es responsable. 

Empero si el deterioro proviniese de un hecho de otra persona, 
que el comodatario no pudo ni prever ni evitar , no debe respon- 
der de ello, lo mismo que si proviniese de uoa fuerza mayor. 
Así lo enseña Juliano en la ley 19, ff. commod. 

39. Tampoco es responsable el comodatario del menoscabo que 
su tríese la cosa, como efecto inevitable del uso para el cual se le 
prestí) , porque el comodante al prestársela para tal uso consintió 
implícitamente en dicho menoscabo. 

Ejemplo : Yo presté mi caballo á mi amigo para un viage á 
lugar muy distante. SÍ sin culpa alguna por su parte el cansancio 
del viaje hubiese desmejorado el caballo, mi amigo no será de ello 
responsable , porque mas bien tengo yo la culpa en no haber co- 
nocido basta donde llegaban las fuerzas de mi caballo, y en ha- 
berlo prestado para un viage que las superaba , l. 23, ff. d. tit. 

§. IV, 

De las excepciones que puede oponer aquel d quien se 
prestó una cosa para negarse á devolverla. 

40. El principal medio de qne alguno puede valerse para »o 
restituir la cusa prestada, es el haber dejado de tenerla sin culpa 
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alguna por su parte, ora hubiese perecido por algún accidente 
fortuito, ora se le hubiese robado. En cuanto á la culpa de que 
es responsable el comodatario , y á los casos fortuitos de que no 
loes, véase el artículo siguiente. 

Según los principios establecidos en el Trctt. de las oblig. n. 
676, in fin., el comodatario que se vale de ese medio debe probar 
el accidente por el que quedo privado de la cosa. 

41. El comodatario queda sobre todo libre de la obligación de 
devolver la cosa al comodante, cuando puede justificar que la de- 
volvió al que venia ;í repetirla de parte de aquel, aunque no 
hubiese llegado á sus manos; porque e! comodatario al entregarla 
á una tal persona se reputa romo si la hubiese entregado al mis- 
mo comodante.; L 180* ff. de rcg. jar. Asi también lo enseña Ül- 
piano en la/. 12 , §, í.ff. commod. 

Por lo demas el comodatario debe mirar bien si la persona que 
se presenta á pedir la cosa , tiene orden para recibirla ; porque si 
solo se le hubiese enviado para advertirle que devolviese la cosa, 
y él se la hubiese entregado, no quedaría libre de su obligación 
para con el comodante, si la cosa no llegase á susmanos ; d. §. 1. 

42. El segundo medio que puede oponer el comodatario , no 
para denegarse enteramente á restituir la cosa, sino para retener- 
la algún tiempo mas , es el no poder devolverla al momento sin 
exponerse a graves perjuicios , de lo cual hemos hablado en el 
n. 26. 

43. El tercer medio es el que resulta de las expensas hechas 
para la conservación de la cosa, por las cuales le compete el de- 
recho de retención ; porque puede retener la cosa hasta que el 
comodante lo satisfaga estos gastos. El comodatario tiene ese de- 
recho de retención lo mismo que Lodos los que lucieron expensas 
para la conservación de una cosa agena. Infra , cap. 3, veremos 
cuales son jas expensas enya repetición le compete. 

44. ISo es lo mismo por lo que mira á otros créditos que tuvie- 
se contra el comodante. Esos créditos no me autorizan para re- 
tener la cosa prestada, y deberé devolverla tan luego como se me 
pida. Así lo deciden Dioclecíano y Maximíano , l. fin. comino dat. 
Estese funda en que según los principios establecida s en el Trat. 
de las oblig.y n. 23 0, eu materia de compensaciones, no cabe 
compensación contra la deuda de un cuerpo cierto, cual es la Je 
la restitución de la cosa prestada. 
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Empero si no podiendo devolverla el comodatario á causa de 
haberse perdido por su dupa, convertida entonces la deuda de un 
cuerpo cierto en Otra de daños y perjuicios liquidados en una 
eanUdad de dinero, entonces tendría lugar la compensación , lo 
nnsmo que en las demas deudas de cantidades pecuniarias. 

lo. Circunstancias hay en que el comodatario no debe restituir 
la cosa tan luego como se le pide , sino que puede diferirlo. 

Ejemplo : Supongamos que un amigo me hubiese prestado sus 
pistolas cargadas para emprender un viage, a la vuelta del cual 
acabando él de tener una fuerte disputa , viene á contarme- 
a cu medio de mil arrebatos ti e cólera, y al misino tiempo 
inc pide sus pistolas, Si puedo sospechar por conocer su ca- 
rácter impetuoso, que quiere hacer de ellas un mal uso, debo 

esperar a devolvérselas hasta que se baya calmado su espíritu , y 
cesado su enojo. 


46. El comodatario no puede dispensarse de restituir la cosa 
bajo pretexto de no ser ella del comodante ; porque en tanto que 
nadie se ha presentado á reclamarla , puede el comodante repe- 
tirla, aun cuando la hubiese robado; /. 16, ff. commod. 

a, S an ° hubiese embargado en poder de! comodatario 
so pretexto do ser suya , ó para asegurar sus créditos contra el 
comodante ; deberá el comodatario avisará este el embargo, y no 
devolvérsela basta haberse este alzado. 

Aun cuantío la persona á quien se hubiese r ojiado la cosa , no 
se hubiese presentado á reclamarla ni embargarla, si no obstan-, 
¡e el comodatario tuviese de esto noticia, deberla antes de resti- 
tuí i la cosa advertir a dicha persona que la tiene en su poder á 
lin de que pueda embargarla ; porque la obligación que ha 
contraida de devolver la cosa ai que se la prestó, cede ante la 
obligación de restituirla al que es su dueño. Así lo deciden las le- 
yes respeto del depositario, según vereiios después, y está deci- 
sión debe hacerse extensiva al comodatario por una absoluta 
igualdad de razones. 

47. ¡¡lilimente el comodatario y sus herederos no pueden opo- 
ner prescripción alguna de tiempo para dispensarse de ja res ti tu- 
cion de la cosa, cuando ella se baila en su poder, aun cuando hu- 
biese mas de treinta años que hubiese sido prestada : porque' la 
posesión en que uno se baila se reputa siempre continuada con <4 
mismo título con que se empezó , mientras no aparece lu contra- 
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rio. según aquella regla. Non potcst ipse sibi mutare causam pos- 
sessionis suco. El comodatario que empezó detentando la cosa por 
título de comodato, continua á tenerla siempre con el mismo tí- 
tulo , y lo mismo sus herederos; y la detentación por tal título 
está perpetuamente sujeta á restitución. 

Empero si la cosa prestada no se encontrase ya en poder del 
comodatario ni de sus herederos; la acción dei comodante estaria 
sujeta á la prescripción. 

ARTICULO II. 


DE LA O RUO ACION DE CONSERVAR LA COSA. 


4S. Otra de las obligaciones que contrae el comodatario es la 
de poner en la conservación de la cosa todo el cuidado posible. No 
basta que ponga en ello un cuidado ordinario, como el que ponen 
comunmente en sus cosas los padres de familia, sino que debe 
poner todo el esmero posible , aquel, á saber, con que cuidan sus 
negocios las personas mas diligentes , por lo cual es responsable 
no solo de toda culpa leve sino también de la levísima. Asi lo en- 
seña Gayo IA, §. 4 ,ff. de oblig. et act., lo cual es una consecuen- 
cia del principio establecido en la 1.5, §. 2 ff. commod , explanado 
por nosotros en el Trat. de las oblig. n . 142 ; es decir , que en los 
contratos que se hacen por solo interes de aquel que recibe la cosa 
objeto del contrato, debe el que la recibe poner en su conserva- 
ción no solo un cuidado ordinario sino todo el esmero posible, 
siendo responsable de tuda culpa aun la mas leve ; de donde se si- 
gne que verificándose el comodato por solo el interes de aquel ;í 
quien se presta la cosa , debe poner en su conservación exactísima 
diligencia. 

. 49 . Si aquel á quien se prestó la cosa no fuese capaz de tener 
ese cuidado exactísimo, ¿ deberia exigírsele? Por la negativa se 
dirá ejue nadie está tenido á lo imposible : impossihilium nulla 
obligado ; l. 85, ff. de reg, jar. Esto no obstante debe decidirse lo 
contral to , y que será responsable de toda perdida ó menoscabo 
acaecidos en la cosa prestada por no haber puesto ese cuidado 
exactísima. Porque según observamos en el Trat. de las oblig. n 
136, la regla de que nadie está tenido á lo imposible , es solo 
verdadera en cuanto la cosa fuese absolutamente imposible, mas 
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no en lo que siendo posible en si mismo solo es imposible respeto de 
la persona que se obligó temerariamente á ello: esta persona debe 
culparse á sí misma por baber contraído obligaciones superiores á 
sus fuerzas. Según este principio, por inepto que sea aquel á quien 
se presta una cosa , deberá poner en su conservación ese cuida- 
do exactísimo, porque culpa suya es el haberse hecho comoda- 
tario sin poder cumplir con las obligaciones de tal, y ademas el 
comodante podría no conocer su carácter. 

Sin embargo para algo debe entrar la consideración de las calida- 
des de la persona para regalar la extensión del cuidado que debe 
poner en la conservación de ia cosa. Por esto decide muy bien 

Dumoulin que nunca deberá exigirse el mismo cuidado á un es- 
tudiante á quien se hubiese prestado tin caballo, que á un silbe i- 
taró picador; porque como el comodante no podia dejar de ver 
que el estudiante no entendía en caballos tanto como los que por 
su olido se dedican á cuidarlos, no podrá reputarse que baya de 
exigirle otro cuidado que aquel de que son capaces las personas 
que no tratan con caballos. 

50. Dos excepciones sufre el principio por el cual hemos senta- 
do que el comodatario está obligado á poner exactísimo cuidado 
en la cosa. La primera es cuando hay pacto expreso en contrario, 
porque si se hubiese convenido que el comodatario solo estaría 
obligado á poner un cuidado ordinario, no podría exigírsele mas; 
y aun si se hubiese convenido que á nada estaría obligado para Ja 
conservación de la cosa prestada , solo podría exigírsele Ja bue- 
na fe. Es doctrina de Ulpiano en d. I - 5, 5- 10- 

51. La segunda excepción tiene lugar cuando contra lo que es 
regular , el uso para el cual se prestó la cosa no mira solo al co- 
modatario ; porque si en este uso tuviese igual interes el como- 
dante que el comodatario, este solo deberá poner un cuidado or- 
dinario, y no será responsable de la culpa levísima sino solo de 
la leve, como en los demas contratosen cuya celebración tienen 
las partes recíproca utilidad. Así lo enseña Gayo en la X. 18,//* 
commod. , y se halla conformé con el principio sentado por noso- 
tros en el Trat. de. las oblig. n. 142 , según el cual debe también 
decidirse que si el comodato se hubiese verificado para nn uso en 
que tenía ínteres el comodante mas bien que el comodatario , ni 
aun deberia exigirse á este el cuidado ordinario , según lo en- 
seña U Ipianc eo el. I. 5, 5- 1^- 
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->2. Algunos ponen otra tercera excepción en el caso en q„e mu , 
háblese prestado la cosa sin pedírsele , en cavo caso, dicen, no 
debería hacerse al comodatario responsable mas que de la culpa 
lata, ó dolo ; empero yo no soy de ese dictamen. El favor que 
me hice ci comodante prestándome una cosa que sabe me es nc- 
cesaiia, es todavía mayor cuando no espera para ello que se la 
pida ; y no es razonable que Jo que aumenta los quilates del be- 
neficio, disminuya ¡as obligaciones del que lo recibe. El argu- 
mento que quiere sacarse de fas ultimas palabras de la ley que 
ei amos citada, en que se dice que el que hubiese prestado 
Uro alguna cosa á un magistrado para que un espectáculo públp 
J-iese mas brillante , no es justo, puesto qne allí parece 
[ e l comodante prestó la cosa para su satisfacción, para tlisíYu- 
( e un hermoso espectáculo á que espera asistir , mas bien que 
en o }-,r quio del mismo magistrado, que hubiera podido pasarse 
líA1 } Ijlrri sin las cosas prestadas. 

• F ñera de dichos caso? de excepción siempre debe c¡ como- 
4 atariu poner en la conservación y guarda de la cosa el mayor cs- 

me ' ^ 0I ' esto eo in 0 e * simple robo de una cosa apenas puede ve- 
11 loarse sin algún descuido ó falta de precaución por parte de 

«iquel á quien se ha robado, si la cosa prestada hubiese sido ro- 
Jada al comodatario , será este responsable de ello; ¿.21 . \ ,ff. 

eod. p oca importa quien sea el que ia robó, pues la responsahi- 
icao del comodatario tendría lugar aun cuando los ladrones fue- 
' SC ” ' os nil>In °3 hijos ó criados del comodante ; d. J. 

aede sin embargo acontecer que el robo se baya verificado 
sin cu pa alguna por parte del comodatario; y en este caso queda 
. ! re ^oda responsabilidad. Juliano en la L 20, cod. nos da 

e esto un ejemplo : Argcnlum coinmodalum si lam idonco servo 
rnco (, adidissem ad perfcrtndum , ut non debuerit (¡uis (estimare 
futura m ut d. cjuibusdam mahs he /nimbas deciperetur ; tamen non 
■ leuin detrimcntu/n erit } siid malí nomines intercepissent. En esta 
especie no hay culpa alguna por parte del comodatario, quien 
cebú. mlu enviar al comodante sq vajilla de plata , lo mejor que 
¡l idia hacer, era valerse para ePo de un criado de confianza y de 
pichada fidelidad: ni podía prever que ese criado había de en- 
contrar en el camino algunos fulleros que le quitasen la vajilla. 
Eon mayoría de razón no tendría lugar la responsabilidad del eo- 
modalario, cuando se 1c hubiese quitado la cosa con violencia, 
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con frac tura de puertas de la casa, ó del cofre en que la tenia 
guardada : esté es un¡ caso de fuerza mayor. 

54. El comodatario debe pon *r todo el cuidado posible no 
solo en la conservación y guarda de la cosa misma prestada, sino 
también en la do aquellas que van con ella , y recibió al mismo 
tiempo, como s¡ se ¡e hubiese prestado una yegua con su cria; l. 

5, §. 9, eod, 

ARTICULO III. 

SI AQUEL Á QUIEN SE PRESTO LA COSA DELE INDEMNIZAR 
AL COMO DANTE I’OIS LA PÉRDIDA Ó DETERIORACION TVE I.A MISMA, 
ACAECIDA mil CASO ¡■OIIT11TO O FUERZA MAYOR. 


)> 


Cuando la cosa prestada perece ó sufre algún menoscabo 
por algún accidente que el comodatario no pudo^ prever ni evi- 
tar, y que habría causado así mismo la perdida ó deterioro de la 
cosa , aun cuando no hubiese sido prestada, y hubiese continuado 
en poder del comodante ; como si el caballo prestado hubiese 
muerto de enfermedad sin dar lugar siquiera á que se le medici- 
nóse ; nadie duda que el comodatario no es responscble de seme- 
jante perdida , va que no fue' el comodato lo que dió logará ella. 

Solo es esto cuestionable, cuandA fue el comodato !o que dió lu- 

f 11 

gar al accidente al cual no hubiese estado expuesta la cosa á no 
haber sido prestada. Pregúntase si en tal caso debe ef comoda- 
tario indemnizar al comodante por esta perdida en que no tuvo 
la menor culpa : pongamos nn 

Ejemplo .* Si Diego me hubiese prestado su caballo para hacer 
un viage , y en lo espeso de un bosqne me hubiese visto acometi- 
do de ladrones que hubiesen muerto el caballo , ó se le hubiesen 
llevado consigo , ■ debería pagar á Diego el precio de su caballo , 
que no habria perecido sin duda á no habérmelo prestado ? LnS 
jurisconsultos romanos están por la negativa; l. 3., §. 1-í, fj- aeoblig’ 
e.t act. ct passim. Fúndase esto en que las cosas perecen para 
aquellos cuyas son. El servicio qae hace el comodante al co- 
modatario, obliga sí, á este atener todo el cuidado de que es capaz 


un hombre, en la conservación y guarda de la cosa prestada , em- 
pero no puede obligarle á responder de los casos lorio i tos y de 
fuerza mayor que no estuvo en su mano prever ni evitar; ca- 
sas cnim fortuiti á nemine prccstantur. Fúndase ademas en que al 
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consentir el comodante en que la cosa se emplease en d n , 0 
para el cual la prestó , se sujetó voluntariamente á los riesgos que 
ella debía correi eon ese uso; y asi no puede decir qoe el comoda- 
to le baya acarreado algún injusto perjuicio que la buena fé 
obligue al comodatario á repararle ; volenti enim non fit injuria . 

Algunos autores, entre otros Pnffendort y su anotador Earbey- 
i ac , lian creído deberse desentender de las leyes romanas, y 
sentando por principio que iniquum est ojficium suum caique esse 
damnosurn, deducen por consecuencia, que todos les peligros que 
corre la cosa por razón del comodato , y que no habría corrido 
sin este , debe sufrirlos mas bien el comodatario que recibe el 
favor, que el comodante quo lo hace. Añaden qne debe presu- 
mirse como condición tácita en todo comodato , que el comodan- 
te será indemnizado, si la cosa pereciese por un accidente á que 
diese lugar e! contrato; puesto que no debe creerse que el que 
hace un favor, q-uiera exponerse á que lesea perjudicial , debién- 
dose ademas presumir también qne el comodatario se sujeta á 
esta condición incierta por la ventaja que del contrato saca. 
Puffendorf pone solo una modificación , á saber , que si la cosa 
prestada pereciese en un incendio ú por otro accidente que hu- 
biese arrebatado al comodatario todo cuanto tenia ; fuera dema- 
siado duro exigirle entonces eL precio de la cosa prestada. Ticio 
7 Wolílo rechazan la opinión de Puffendorf, y se atienen á la de- 
cisión de las leyes romanas. 

*¿ 

Me parece fácil responder á ¡os argumentos de Puffendorf. 
La regla aquella , iniquum est suum caique officiam esse damno- 
sum , obliga en verdad al que recibe el servicio á indemnizar al 
que se lo hace, todo lo que le hubiese costado el hacerlo , cuando 
el servicio es causa productiva de la perdida que sufre el que lo 
hace; y aun entonces es necesario que este no se haya sujetado 
voluntariamente á este perjuicio. Según este principio hemos 
visto ya que e! comodatario debe indemnizar al comodante el 
perjuicio que hubiese sentido por verse privado de la cosa por 
alguna necesidad argente é imprevista , ocurrida mientras el co- 
modatario se servia de dicha cosa ; porque el comodato es la ver- 
dadera causa de que el comodante se vea privado de servirse de 
ella , y [>or lo mismo del perjuicio que esta privación le ocasiona, 
por la necesidad cu que le ha puesto de valerse de una cosa age- 
na, lilas cuando el servicio prestado ha sido mas bien la ocasión, 
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que ia cansa de la perdida que sai, rió el que lo hizo , no debe ser 
indemnizado por aquel á quien lo prestó. 

Como en ia especie propuesta el caballo que me prestó Diego 
para un i uige, fue robado o muerto en un bospue por el cual era 
jueciso pasar, el comodato no iue mas que ocasión de la pérdida : 
la causa eficiente y verdadera fue la violencia empleada por los 
ladioncs; luego no debe Diego ser indemnizado , y debe sufrir 
esa perdida , porque no dejando de pertenecer al comodante la 


cosa prestada, no deja ella de correr de su cuenta y riesgo. 

Si bien es verdad que á no haber prestado el caballo no habría 
corrido el riesgo de qne le luese robado, empero hubiera podido 
correr otros, menores tal vez, pero al fin se sugetó voluntaria- 
mente ;í correr dicho riesgo , prestando el caballo para un viage. 

En cuanto á lo que dicen que debe suponerse en todo comoda- 
to como condición tácita impuesta por el comodante al comoda- 
tario, la indemnización de la pérdida déla cosa, á qne el co- 
modato diere tal vez !ugar¿ por deberse presumir ser esta la 
voluntad del comodante ; se responde qne aun cuando el como- 
dante hubiese tenido , como quiere presumirse , la intención de 
prescribir esa condición al comodatario ( lo que sin embargo na- 
die puede asegurar ), no sena esto suficiente para suponer que el 
comodato se hizo con esta condición , puesto que seria ademas 
preciso que el comodatario hubiese tenido voluntad de sugetarse 
a esta intención , siendo las obligaciones el resultado del concur- 
so de las voluntades de los dos conEraentes. Abora bien, ( ; con 
que fundamentóse asegura que el comodatario tuvo tal volun- 
tad ? Muchas personas preferirían no recibir prestada una cosa á 
sugetarse á las contingencias de tener que sufrir una perdida en 
que no tuviesen la menor parte ni culpa ; que por cierto fue- 
ra comprar caro á ese precio el favor que se les dispensa. Luego 
ese pacto tácito entre el comodante y el comodatario , es una 
mera suposición destituida de todo fundamento. Si el comodante 
tenia efectivamente intención deque el comodatario le indem- 
nizase la perdida de la cosa á que el comodato tal vez diere 
ocasión , debia haberse explicado con él al tiempo del contrato: 
sino lo hizo, cúlpese á sí mismo in cujas potest.ate. fuk legetn apcr~ 
tius dicere. 

Creo pues que es necesario atenerse en esta cucstioifal princi- 
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pió establecido por las leyes romanas de que quiso separarse des- 
acertada met í te P u fíe nd o r f . 


56. Es de advertir sin embargo que este principio soio libra 
al comodatario de ios accidentes de fuerza mayor, cuando no 
pudo salvarse de tales accidentes la cosa prestada , ni por otra 
parte dio ocasión á ellos por su culpa; l. 1, §* %ff. comrnod. Aun 
cuando solo hubiese estado en su mano salvar de! incendio de su 
casa, producido por un ravo, una parte de los efectos que en ella 
había, seria responsable para con el comodante de la perdida de 
las cosas prestadas que en dicha su casa tenia , si pudiéndolas sal- 
var, puesto que salvó Jas sayas, prefirió salvar estas: porque 
habiéndose obligado á poner en la conservación y guarda de las 
cosas prestadas el cuidado mas exacto , faltó á su obligación cuan' 
do puso en ellas menos cuidado que en ¡as suyas , puesto que 
prefirió la salvación de estas á la de aquellas. 

Esta decisión debe tener lugar sobre todo, si las cosas presta- 
das eran mas preciosas que las suyas que salvó; porque e! esmero 
con que debe tratar las cosas prestadas, le obliga cuando menos 
á tener por ellas el mismo cuidado que por las suyas. Ahora bien 
si le hubiesen pertenecido no liabria dejado de salvarlas con 
preferencia á las otras que salvó, ya que eran estas menos pre- 
ciosas ; luego no tuvo el cuidado que debia dejándolas perecer por 
salvar las otras. 

¿Que diremos si por el contrario las cosas propias dél como- 
datario que «alvo , eran mas preciosas que las prestadas que dejó 
perecer , siéndole de todo punto imposible salvar lás tinas y laa 
otras? ¿seria entonces responsable de la perdida de los efectos 
que se le prestaren? Tiene esto mas dificultad, sin embargo 
puede sostenerse qne aun en este caso será responsable. Es ver- 
dad que no puede entonces echársele en cara el no haber tenido 
por las cosas prestadas el misino cuidado que por las suyas , pues- 
to que aun cuando aquellas le hubiesen pertenecido las habría 
dejado también perecer , prefiriendo salvar las otras que eran de 
mayor estima. 

Tampoco puede decirse que el comodatario baya cometido una 
infidelidad contra el comodante , salvando en tales circunstancias 


sus efectos con preferencia á las cosas que so le habían prestado. 
A esto se responde que la obligación del comodatario no se limita 
á portarse con fidelidad respecto de las cosas que se le prestaron, 
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ni tampoco aponer en la conservación de dichas cosas el mismo 
cuidado qué si hubiesen sido propias , sino que debe poner el ma- 
yor cuidado posible. Tenelur adhiberc exactissimam diligentiam . 
El comodatario se hace responsable en virtud del comodato de 
toda perdida de las cosas prestadas, á excepción del solo caso en 
que esa pérdida fuese causada por una fuerza mayor. Ahora bien 
siendo la tuerza mayor aquella, cu i resistí nonpotest , aunque el 
comodatario solo hubiese podido salvarlas cosas prestadas perdien- 
do las suyas, basta que de cualquier manera que pereciesen hubiese 
ponido salvarlas Bel incendio, puraque no pueda decirse que !;t per- 
dida acaeció por fuerza mayor. Mas si el tumulto y confusión 
hubiesen sido tales que no hubiesen tenido lugar de escoger de 
entre los electos que se hallaban en la casa incendiada, y solo se 
hubiesen ido á salvar con mucha precipitación los primeros elec- 
tos que se presentaron por casualidad, no seria en tal caso res- 
ponsable el comodatario de la perdida de las cosas prestadas, 
aun cuando ninguna hubiese salvado; porque entonces puede muy 
bien decirse que todo lo que pereció , no pudo salvarse, no ha- 
biendo sido aquellas que se preséntarpn á mano. 

57. El segundo caso en que el comodatario es responsable de 
la perdida ó deterioro de la cosa prestada , aunque acaecida por 
una 1 u 6 1 / 3 m a \ . r, es aquel en que hubiese dado lugar al accidente 
por su culpa , (. 1 , §. 4 ,//. de obUg. et act. 

Ejemplo : Si Juan me hubiese prestado su caballo para ir á un 
pueblo, yen lugar de dirigirme por el camino ordinario que es 
seguro y concurrido, hubiese tomado un a: ajo para llegar mas 
pronto, y me hubiese acometido una cuadrilla de bandoleros, que 
después de haberme robado me hubiesen arrebatado ó herido el 
caballo de Juan , seré responsable de esa perdida, aunque acaeci- 
da por mía fuerza mayor ; porque la lie ocasionado yo por mi cid. 
pa dejando el camino regular. 

Lo mismo fuera, si sin abandonar el camino ordinario hubiese 
be éli o mi vía ge en limas peligrosas de ia noche. 

58. Se reputa principalmente haber ocasionado por mi culpa 
el accidente, cuando este sobrevino, mientras me servia dr la co- 
sa para un uso para el cual no se me había prestado , porque ten- 
go culpa eu servirme de ella para semejante oso. 

Ejemplo : SÍ se me hubiese prestado una cosa para servirme de 
ella aquí dentro la ciudad , y contra la yoUintad de! comodante <•' 
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sin él saberlo la hubiese trasladado al campo , seré responsable de 
todos los accidentes de tuerza mayor, qne acaecieren tal vez por 
el camino : puesto que soy culpable por haberla expuesto á tales 
accidentes trasladándola al campo sin conocimiento del comodan- 
te. Así lo ensena Gayo en la l. 18,^1 commod. 

59. Hay otro tercer caso en que seria de dicta'men de qne tam- 
bién debe el comodatario indemnizar al comodante de la pérdida 
de la cosa , aunque acaecida por un accidente de fuerza mayor á 
que !e exponia el aso para el cnal se le prestó; y es cuando el co- 
modatario tomó prestada la cosa de un amigo para no exponer la 
suya , ocultándole que tenia ana qae podia servirle. 

.Ejemplo : Si hubiese lomado prestado á mi amigo un caballo de 
batalla para ir al combate , ocultándole que tenia yo uno que po- 
día servirme para dicho objeto , lo mismo que el suyo ; en tal ca- 
so seré responsable de la pérdida de dicho cabal I o ? si hubiese 
muerto en ia pelea ; porque es un dolo por mi parte el haber di- 
simulado á mí amigo que tenia un caballo , de que podia servir- 
me muy bien para el objeto para el cual le pedia el suyo , obli- 
gándole de esta manera á prestarme su caballo que tal vez no me 
habría prestado, á haber sabido que tenia ya uno. Ademas de 
que, si yo no estuviese obligado á indemnizar á mi amigo, me 
enriquecería á costa suya , salvando mi caballo á expensas del 
suyo.- Tíactenus enim sum lo cuplé tior , rjuatenus propia ; rei pe - 
pera , Jo qué no permite la equidad: Neminern eouiim est cwn al- 
teráis jactara locupletari. 

Empero si hubiese de buena fé confesado á mi amigo, que Je pe- 
dia prestado su caballo para salvar el nno de tos peligros del com- 
bate , á causa de no tener medios para comprar otro en caso de 
que me lo matasen: como entonces habría habido por parte de él 
una entera voluntad de exponer su caballo á los riesgos del com- 
bate sin la menor mala fe por parte mía, si faese muerto, no 
estaré obligado á indem ni zar le : es una generosidad que ha 
querido usar consigo. 

60. El cuarto caso en que es responsable el comodatario de la 
perdida de la cosa comodada, que un accidente de fuerza mayor 
hubiese acarreado, es cuando este accidente solo tiene lugar 
después que el comodatario ha incurrido en demora de devolver 
Ja cosa, la cual no habría corrido tal riesgo á haber sido de- 
’vuelLa en el tiempo señalado. Este es un efecto de la tardanza y 
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e¡ comodatario se parece en ello á todos ios deudores de cuer- 
pos ciertos, según los principios establecidos en nuestro trat, de 
las obhg. n. 663 y 66d. 

(>t, b mal mente debe el comodatario responder de los casos 
fortuitos que hubiesen causado la pérdida ó menoscabo de la cosa 
prestada , si el comodato se hubiese expresamente hecho con tal 
condición. Así lo enseñan los emperadores Diocleciano v Maxi- 
mino en la L 1\ cod. commod. Un pacto de esta ústuraleza nada 
tiene de contrano á la equidad. El comodante que no tiene 
Obligación alguna de prestar su cosa , puede muy bien no querer 
exponerla á los riesgos á que con dicha concesión la expone, sin 
que el comodatario prometa indemnizarle. Por otra parte sí'estc 

carga con tales riesgos , recibe en cambio el uso de la cosaque se 
le concede. 1 

62. Hay una cuestión que trae divididos á los autores , sobre 
si cuando se presta una cosa estimándola en determinada cantidad, 
debe entenderse que el comodatario se sugeló á los casos fortui- 
tos que pudiesen causar la pérdida <3 menoscabo de la cosa. Acur- 
cio en su glosa sobre la 1. 5, f. 3, de commod. está por la afirma- 
tiva menos ene caso en que el comodato no se hubiese otorgado 
por sola utilidad del comodatario. Bartolo en su sumario sobre los 
párrafos 2 y siguientes de dicha ley defiende también fa afir- 
mativa indistintamente , y le han seguido Davezan en sa trata- 
do de. contractibus , Domat lib. 1, tit. 5,fj. 2 , 9. y otros. 

Estos autores piensan que la estimación no puede entenderse 
hecha con otro objeto que para el caso en que el comodatario 
estuviese obligado á devolver á todo evento la cosa prestada ó su 
precio ; y qne en el caso en que no pudiese volver la cosa por 
haber perecido, ó perdidoso por algún caso fortuito, debería de- 
volver la cantidad en que al efecto se estimó. Estos autores se 
fundan principalmente en la ley 5, §. %ff. Commod .. donde ti- 
pian o después de haber sentado cu el párrafo 2 , qne en ei como- 
dato hecho por el solo interes del comodatario es responsable de 
levísima culpa } abade : Ll si forte res a: súmala, data sit , tune 
periculum proistíindum ah eo f¡ui xs timado nem se prosslaturum 
recepit. 

Estas autores convienen en que la palabra periculum es en s{ 
ambigua, y que -¡1 se toma t veces por el oeligro ex casibus for - 
tuitis provenitns , también otras la toman Us leyes por el peligro 
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ex culpa dumtaxai proveníais: Mas sostienen que en dicho texto 
las palabras omne periculum pueden únicamente entenderse del 
peligro de los casos fortuitos; porque al tratar IJ I piano después de| 
párrafo 2, de la extensión de la obligación del comodatario, no re- 
fiere en el párrafo 3 a . el caso de un comodato hecho previa estima- 
ción, sino para hacer observar que esta estimación añade algo á la 
extensión común de la obligación del comodatario. Y si no se en- 
tendiese con estas palabras omne periculum 'a responsabilidad do 
Jos casos fortuitos , nada añadiría la estimación á la obligación del 
comodatario, quien sin ella y por solo la naturaleza del contrato, 
es ya responsable de levissima culpa, adcoque prceslat omne psri- 
cidurri , solis forluitis casibus exceptis . Asi arguye la glosa sobre 
dicho párrafo. 

Añádese ademas á favor de esa opinión , que generalmente en 
Jos contratos cuando se dáuna cosa con previa estimación, el efec- 
to de esta es ut facial venditionem , el periculum transferat inac- 
eipienteni. 

La opinión contraria tiene por sostenedor á P a normo sobre el 
capítulo único de las decretales de empt . i -ev>d. , á Connano, Zoc~ 
'dio, Urune man y á Guillelmo Pronsteau, antiguo catedrático de la 
Universidad de Orleans en su escelente tratado ad 1. contractas, fí . 
de rct * jur. etc. Esta última opinión ms parece mas razonable. 
En electo un siendo el comodatario responsable por la naturaleza 
del contrato de los casos fortuitos y accidentes ele fuerza mayor 
que pueden causar la perdida de la cosa prestada puraque se 
pueda con justicia imponerle esta responsabilidad , es necesario 
que conste que quiso sujetarse a ella. La estimación de una cosa 
hecha al tiempo de concederla en comodato, no prueba por sí so- 
la dicho consentimiento, no habiendo dicho las partes , que dicha 
estimación se hacia puraque el comodatario estuviese obligado í 
pagar al comodante el precio siempre que llegase á perecer la co- 
sa pi estada , de qualquier manera que esto sucediese. Porqué en 
los contratos no siempre que se da una cosa previa estimación , se 
hace esto venditicnis causa, el animo Iransferendi périeiiti in ac- 
cipienlem , si troque i veces se lia ce intertrimenti dumtaxat causa 
pitra lijarlo que deberá satisfacer el que recibe la cosa estimada, 
caso que la cosa hubiese sido deteriorada ó hubiese perecido por 
su culpa , como en la especie dé la ley 2 , cod. de jur. dot. Tam- 
bién debe presumirse que cu los contratos que no transfieren por 


nE tos CONTRATOS DE BEIÍEir ENCIA. 35 

naturaleza ¡a propiedad, como el arrendamiento y el comodato, 
no se hace la estimación venditionis causa , sino mas bien con el 
segundo objeto, intertrimenti causa • y aun cuando no se admi- 
tiere esta presunción , no podrá por lo menos negarse fine es de 
todo punto incierto cual de estos dos fines se propusieron los 
contraentes a! hacer la estimación de la eos a prestada : v basta 
esta incertidnmbre para que la estimación no pueda probar qne 
las partes convinieron en qne el comodatario cargaría con ios 
casos fortuitos, y no constando que así se haya invenido no 
puede imponérsele tai responsabilidad. Ese raciocinio me parece 
suficiente para destruir la primera opinión , cualquiera que sea 
el sentico que tenga , ó pueda darse al precitado párrafo 3 de la 

ey .° en ÍIUe e!la se fttnda ’ mayormente entre nosotros, ya une 
leyes romanas no Uenen fuerza de ley en las provincias *en qne 
rige el derecho consuetudinario , sino en cuanto se hallan con- 
formes con el derecho natural. Ni se crea que con es to conveni- 
mos en que el párrafo de ülpiano es favorable á los de la con- 
traria opinión. Muchas son las interpretaciones d*E- 

se e en sentido contrario. La primera es que en dicho párrofono 
se trata de! comodato fino de otro contrato innominado , de que 
trata el lítelo de ios digestos , de xslimatoria. La segunda es 
la de aquellos q ae concediendo que en el párrafo se trata del co- 
modato, y que las palabras omne. periculum se entienden def de 
casos fortuitos, pretenden que sn decisión no es general y exten- 
siva á todos los casos en que se prestó una cosa previa estimación, 
sino solo á aquel caso en que las paites se hubiesen explicado, 
ó dado suficientemente á entender que el objeto de la estimación 
era que el comodatario cargase con los casos fortuitos. Asi lo en- 
tiende Bacovio ad Treutler. disput. 24 , Th. 3. 

La tercera interpretación que me parece la mas plausible , y 
que es lamas generalmente seguida, es la de aquellos que dicen 
que en este párrafo debe entenderse que se habla de perlado ex 
quovis culpen genere proveniente , y no del peligro de casos fortui- 
tos, lo cual parecen confirmar demostrativa mente las palabras 
que siguen : Quod vero sene cíate úpníigk , vd morbo , vel vi la- 
tronum ereptum cst , aut quid s ifr> He accidit , clicendUm est nihil 
corum es.se itnpictanditm ti < jai cornmodatum recepit. Las pala- 
bros , quod vero , que en! izíh el pánvf.» Í’ J . con d 3\, demues- 
tran con toda evidencia que d párrafo 3°‘ no debe entenderse 
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de los casos fortuitos. Uipiano después de haber dicho en gene- 
ral en el párrafo segundo que el comodatario debe responder de 
toda culpa ? aun la mas ligera , añade, que esto debe particular- 
mente tener lugar cuando se prestó ia coi a previa estimación, 

.Algunos autores que cita Brunneman dieron á este párrafo 
otra cuarta interpretación, á saber, que en el caso de este párra- 
fo el comodatario es responsable de la culpa levísima indistinta- 
mente, tanto si el comodato se celebró por el solo interes del co- 
modatario, como si se celebró por interes común de las dos par- 
tes, por mas que no mediando estimación no sea responsable de 
dicha culpa^ sino cuando el comodato se hizo por su sola utilidad. 
La estimación no me parece que deba añadir nada al grado de 
culpa de que el comodatario es responsable , cuando las partes no 
se explicaron ‘obre esto ; debiéndose entender en ta! caso que ia 
estimación se verificó para determinar lo que el comodatario de- 
berla satisfacer en caso de hallarse ia cosa deteriorada , ó de ha- 
ber perecido por una falta de aquellas de que es responsable. 

63. Solo tiene lugar esta cuestión cuando en el contrato se ex- 
presa simplemente la estimación de la cosa prestada , como si uno 
dijese que rcconocia que el caballo que se le prestaba , era de va- 
lor de cien daros. Solo respeto de este caso liemos decidido si- 
guiendo la segunda de las dos opiniones antes referidas, que la 
estimación que se expresa en el contrato, no hace que el comoda- 
tario sea responsable de la perdida de la cosa eomodacla , acaeci- 
da por algún caso fortuito. 

De otra suerte seria, si hubiese dicho , por ejemplo , que yo re- 
conde ia que se me prestaba un caballo que prometía devolver 
dentro cierto tiempo, ó tal cantidad en que bahía sido estima- 
do: con tales palabras contraigo una obligación formal de pagar 
la cantidad siempre que no devuelva el caballo. Mi obligación es 
alternativa, ó de restituir el caballo ó de pagar la cantidad con- 
venida. La perdida del caballo aunque fuese causada por una fuer- 
za mayor , no roe libra de esta obligación que subsiste en cuan- 
to al pago de la cantidad, según los principios que sóbrelas 
obligaciones alternativas sentamos en el Trat. de ¿as oblig. n. 250. 


ÍIE L °s rom ratos de rkn&fic encía. 
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ARTICULO IV. 

BE LA ACCION COMMODATI DIRECTA OCE nace de las obligaciones 

del comodatario. 

04. Be las obligaciones que e¡ comodatario contrae i favor del 

comodante , nace la acción commodati directa , que tiene este 
contra aquel. 

Sobre ella veremos , 1°. contra quien procede ; )2°. cuales son 
los objetos de la misma. 

§• i- 

Contra quien proceda esta aecion . 

6 >. El comodante tiene la acción commodati directa contra 
e] comodatario y sns herederos. 

Si hubiese prestado la cosa á dos ó mas personas, ¿puede enta- 
blar esta acción contra cada una de ellas? Uipiano,*. 4, $.fm. en 
la especie del comodato de un coche hecho i dos personas que 
debían servirse de el para hacer juntos un viage, decide que el 
comodante puede dirigirse solidariamente contra cada una <lc 
ellas , porque si bien cada una de fas mismas ocupó solo su lugar 
en el coche, y solo se sirvió del mismo en parte, no por esto es 
menos cierto que el comodante entendió prestar á cada una de 
ellas su coche por entero, y obligarlas por Jo mismo solidaria- 
mente i cada una á la restitución. 

Africano en la especie de la ley 21, §. 1 ff. d. tit. parece decidir 
poi el contrario que cuando el comodato se hizo á muchos , nin- 
guno de los comodatarios esta obligado mas que por su parte : fn 
exercitn contuberncilibus vasa utenda communi periculo dedi : : : : 
kabiturum me commodati actionem cu ni contubemalibus pro cu- 
jusque parte , k. 

Otomano, lllust. qumst. 19, Cayacio adAfric. Duareno ad tit. 
commod. cap. h j i acio cent. 4,tz. 14, y todos los interpretes con- 
ciban esta ley 21 con la 5 , $• /*«. antes citada , suponiendo en la 
especie de la primera una cláusula particular, por la cual los co- 
modatarios se hubiesen solo encargado de la cosa prestada en co- 
mun ? cada cual por so parte, y no solidariamente como en la le- 
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sis general; y liaren resaltar esta cláusula de las palabras 

O J •* 


(le la 


ley 21. communi penculo . 

G6, Como esta acción es divisible, siendo susceptible de partes 
por lo menos intelectuales la cosa prestada objeto de la misma : 
cuando el comodatario deja muchos herederos cada uno de ellos 
es responsable de esta acción por la parte en que fuere heredero. 
.Esto se halla conforme con los principios que sobre la natura le /.a 
de las acciones divisibles lio v amos explicados en el Tratado de las 


obligaciones . 

Ilay sii: t m bango casos en que es responsable de esta acción por 
entero un heredero que no lo sea mas que en parte. El primé!' 
caso es aquel en que la cosa que fue prestada al difanlo , pereció 
ó fue deteriorada por hecho particular de nno de los herederos. 
Este heredero debe cargar entonces con el pago de todos los da- 
ños y perjuicios sufridos por el comodante á consecuencia de la 
perdida ó deterioración de la cosa : porque si bien un heredero 
no debe responder de las obligaciones y hechos del difunto sino 
por la parte en que fuere heredero, es responsable en un todo 
de sus hechos propios ; Trat,. de las oh lis. n. 30. 

El segundo caso es, cuando la cosa prestada se encuentra en 
poder de uno de los herederos ; pues entonces puede el comodan- 
te convenirle para la restitución en su totalidad de la cosa pres- 
tada ; porque [ni ¡endo verificar la restitución en su totalidad de 
!.i cosa prestada : que tiene en sn poder , no puede haber razón 
para que se le dispense de ello ; Trat. de las o¿>%. n. 304. 

67. Siendo esta acción verdaderamente personal, puede única- 
mente tener lagar contra el comodatario que contrajo la obligación 
de donde ella naco , y contra sus lieredeios. Así es que si el co- 
modatario o s is herederos hubiesen distraído la cosa y vendídola á 
un tercero , no pogria el comodante dirigirse contra este en vir- 
tud de dicha acción. Empero como conserva la propiedad de la 

i.os.i presiadíi , le competería la acción de reivindicación contra 
el que tuviese ia cosa. 


§' W- 


Cuales son los objetos de esta acción. 

LH. El objeto principal de la acción oommoijati dihecta es la 
restitución de !a cosa presta ds. 


- - i f r i jr» m i -y 

bi el comodatario condenado en virtud de esta acción á devol- 
er Ja eosa prestada, ia tiene en su poder, y se niega á entregarla . 
el juez debe obligarle á ello manu militan , permitiendo al como- 
dante que se apodere de ella por medio de los dependientes del 
tribunal t y se la lleve. 


Cuando el comodatario no puede restituir ia cosa por haber- 
la perdido o por haber ella perecido por su culpa ; debe ser con- 
donado ;í pagar el precio respecto de loque valdría al tiempo de 
la sentencia , según la justipreciación hecha por peritos : ln. hac 
adiarte -. : : : reí jachcamlai tempus quanti res sit , observa tur I. 3 

§. 2 y ff, C0i7íW2OlA 




de la cosa prestada por haberla perdido, queda subrogado en las 
acciones que á esta competían para reivendicarla contra cuales- 
quiera posesores, y haciéndola dimitir adquiere el dominio de la 
misma. En este sentido debe entenderse lo que se dice en la ley 
o, $. 1: Snjuis hac aclione egerit , et cbiatam litis cestimationem 
suscepent , rem offerentis facit. No debe entenderse en el senti- 
do ut continuo rem ejus facial , ñeque enirn potest dominium ci - 
ira tradiiioncm transferri , sino en el sentido que antes dijimos. 

El comodatario que hubiese pagado al comodante el precio de 
la cosa prestada que Labia perdido, si después la hubiese reco- 
brado, ¿ podrá repetir el precio ofreciendo devolver Ja cosa? No : 
El comodatario debe quedarse con ella y disponer de Ja misma 
como mejor le parezca, No debe admitírsele el ofrecimiento de 


devolver la cosa al comodante, quien puede no tener ya necesidad 
de ella por haberse procurado otra. 

69. Los objetos acccnoríos de la acción commodati directa son, 
1". la condena al pago de los daños y perjuicios sn Tridos por el co- 


modante , al cual debe ser condenado ei comodatario siempre 
que se encuentre deteriorada por su culpa la cosa prestada. Esos 
daños y perjuicios vienen comprendidos en ja obligación que 
contrae el comodatario de restituir la cosa prestada ; puesto que 
no es cumplir plenamente con esta obligación devolverla dete- 
riorada, nisiquod ínteres t prcestetur ; l. 3, §. 1 , ff. commod. 

Esto debe entenderse cuando el menoscabo sucedió por culpa 
del comodatario, porque si no pudiese achacarse á este, no pue- 
de ser condenado á que pague los daños y perjuicios, según lo v : - 
»os antes, n u . 55, 
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70 Tratan Jos autores !a cuestión sobre si el comodante pued e 
pedir en tal caso , que por razón de los danos y perjnicios que se 
le deben, ser el comodatario condenado á pagarte el precio entero 
de la cosa, ofreciendo cedérsela, ó bien si puede solo pedir aque- 
lla cantidad qne se estimará valer menos su cosa. Para decidir es- 
ta cuestión es necesario hacer la distinción siguiente; Que si el 
deterioro fuesa tan considerable en términos que el comodante no 
Labia de poderse servir mas de la cosa, como si por culpa de Juan 
hubiese perdido un ojo el caballo que le preslé ; podrá el como- 
dante exigir el precio entero de la cosa , cediéndola y dejándola 
al comodatario: mas si el deterioro fuese de pocaconsideracion, y 
no impidiese el uso de la cosa prestada , como si un libio presta’ 
do hubiese sido ensuciado con tinta; el comodante podrá en este 
caso exigir solamente ademas de la cosa la cantidad que por ra- 
zón dei deterioro vale ella menos. 

71. Otra cuestión se presenta relativa al objeto principal de 
su acción commodati , en cuanto á los deterioros de la cosa pres- 
tada acaecidos por culpa del comodatario. Después que este la ha 
devuelto, y el comodante la lia recibido sin hacer protesta alguna, 
¿podrá todavía intentar dicha acción por tales deterioros? Acos- 
tumbrase hacer la siguiente distinción: Si el deterioro era visible, 
demanera que el comodante hubiese debido observarlo al recibir 
la cosa , no podrá intentar tal acción ; mas si fuese posible que no 
hubiese reparado en é! , entonces podrá emplazar al comodatario 
por razón de este perjuicio., con tal que lo haga dentro pocos dias, 
porque después de algún tiempo , debería presumirse que se dio 
por satisfecho del estado en que recibió la cosa, 

>¿. 2 o . Otro de los objetos accesorios de la acción commodati 
son los daños y perjuicios sufridos por el comodante por razón 
de! retardo en que se le volvió la cosa comodada. Coando el como- 
dante incurrió en demora de restituir á causa de habérsele empla- 
zado para verificarlo después de cumplido el plazo del comodato , 
tiene el comodante derecho á estos daños y perjuicios , y p ue de 
exigirlos judicialmente eu virtud déla acción commodati. 

Aun cuando no hubiese espirado el plazo del comodato al pre- 
sentare! comodante su demanda de restitución, como esto sea en 
los casos referidos, supra n°. 25 y 26, en los cuales no está obli- 
gado ú esperar dicho plazo; podrá no obstante reclamar judicial- 
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mente los daños y perjuicios que sufre por razón del retardo en 
la restitución de la cosa. 

Para computar estos danosy perjuicios acostumbra el juez man- 
dar á las partes que nombren personas de su confianza , y á veces 
las nombra él mismo de oficio. 

Por lo que hace á los daños y perjuicios que hubiese sufrido el 
comodante por verse privado de su cosa antes de haber presenta- 
do la demanda judicial de restitución, no tiene acción para exi- 
girlos. En el fuero interno bastaría la petición extrajudiciai para 
obligar al comodatario á la indemnización. 

73. 3 U . Otro objeto accesorio de la acción que nos ocupa, es la 
restitución de los frutos nacidos mientras la cosa estuvo en poder 
del comodatario, si ella es fructífera, como si de Ja yegua prestada 
hubiese nacido un potro; en cuyo caso puede el comodante exi- 
girlo judicialmente. Jn deposito et commodato fructus quoqut 
prcestandi sunt; l. 38, §. 10, ff. de asur. 

De la propia suerte si aquel á quien yo hubiese prestado una 
cosa para su uso., la alquilase a otro, esc alquiler que el comodata- 
rio cobrase, comoque es un Iruto civil, me pertenece, y puedo 
exigirlo judicialmente, puesto que no se ía presté para que reci- 
biese de ella alquileres. 

74. 4 <J . Finalmente deben considerarse en la clase de objetos de 
la acción commodati cualesquiera otras cosas accesorias de la co- 
modada; como si hubiese prestado una yegua á la caal siguiese su 
cria; en cuyo caso al mismo tiempo de aquella deberá restituírse- 
me esta. 

Si Jas cosas accesorias hubiesen recibido menoscabo por culpa 
del comodatario; como debe cuidar de las mismas eon el propio 
esmero que de la principa!, claro está que en cuanto aellas tendrá 
asimismo lugar la acción de danos y perjuicios. 

CAPITULO VIH. 

DE LAS OBLIGACIONES DEL COMODANTE. 

75. También el comodante por razón del comodato contrae cier- 
tas obligaciones que se llaman obligaciones commodati conlrariui 
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Llamarme asi , porque la obligación de restituir la cosa que contrae 
el comodatario , es la principal d\l contrato , siendo las del como- 
dante implícitas, ó incidentales. 

De estas obligaciones deriva la acción commodati cotürarit i 
que compete al comodatario para exigir del comodante su cum- 
plimiento. 

Vamos á explicar las diferentes especies que hay de estas obli- 
gaciones. 

PRIMERA ESPECIE. 


i- 

76. El comodante no contrae en realidad una obligación formal 
y positiva de hacer gozar al comodatario de la cosa comodada, co- 
mo la qne contrae e! locador para con el conductor respeto tí e la 
cosa arrendada, pero cuando menos contrae una obligación ne- 
gativa de no poner por su parte ni de los suyos obstáculo ni impe- 
dimento alguno al uso que compete al comodatario en la cosa co- 
modada durante el tiempo señalado para el comodato. 

Esta obligación nace del consentimiento dado por el comodan- 
te al prestar su cosa para que el comodatario se valga de ella [jara 
los nsosy por todo el tiempo que le señala , y de la buena fe que 
no ie permite retractarse de lo que buenamente prometió. 

esta obligación ñaco una excepción contra la demanda 
do restitución de la cosa , que presentare el comodante antes de 
cumplir el tiempo señalado para el comodato, á no ser en el caso 
de ofrecérsele una necesidad urgente c imprevista de su cosa , 
porque entonces acaba la obligación de! comodante de permitir al 
comodatario el uso de esta cosa durante el tiempo señalado, según 
dijimos antes , n°. 25. 

Nace de esta obligación la acción comino da ti contraria , la 
cual compete a] comodatario contra et comodante 6 sus herederos, 
cuando por las rías de hecho le perturban en el uso de la cosa 

comodada» 

Ejemplo: Ulpiano en la ley 5, §. S Jf. commod, trae el caso si- 
Smcnte; Estando alguno para prestar dinero á una persona , y no 

,, ‘i ?.. 0 ^ a ^ e ^ en *J ue facerle escribir su promesa de devolverlo, 
facilítele yo un registro para dicha escritura en defecto de otro 

pape ■ .i en seguida borrase yo de! registro esta promesa antes de 

13 arst ' CUÜJ P ll da,estoes un impedimento quq pongo al uso para 


DE IOS CONTRATOS DE RENE FTOENCt A* 43 

clqae había prestado mi registro, el cual da Jugar á la acción 

commodati contraria. 

El comodatario pide por medio de esta acción que se mande al 
comodante que no le turbe en el uso que le corresponde en ia co- 
■’ci comodada, y que sea condenado pago de los danos y perjui- 
cios que le hubiese acarreado. 

79. Resulta de estos principios qne solo tiene lugar la acción 
commodati contraria cuando los impedimentos al libre uso pro- 
viniesen de parto del comodante)' sus herederos, y no cuando se 
verifican por parte de un tercero. 

Ejemplo : sí yo hubiese prestado a Juan por cierto tiempo un 
almacén que creía de buena fe pertenecerme , y poco después de 
haber colocado allí sus mercaderías, y mucho antes de cumplir el 
termino del comodito , se viese Juan expelido de dicho almacén 
por el verdadero due uo ccn títnlos hábiles, no tendría Juan de- 
recho alguno para dirijirse contra mi, sean cuales fueren los per- 
juicios que experimente. 

En esto ss diferencia el comodato de la locacion-conduccion ; 
como que én el caso anterior en virtud de este último contrato 
hubiera podido Juan entablar contra mí la acción de evíccion. 

La razón tía esta diferencia se halla en la diversa naturaleza 
de estos contratos. La locacion-conduccion es un contrato com- 
inutativo en que versan intereses de una parte y de otra; y la 
naturaleza de estos mismos contratos exige , qne haya evíccion 
siendo muy justo que el que recibe ó deba recibir de mi un pre- 
cio o un equivalente de lo que me da ó se obliga á darme, sea 
responsable para conmigo de lo que me dá ó promete darme. La 
igualdad que es el alma de estos contratos, lo exige así. 

Por el contrario el comodato no es un contrato commutativo , 
sino enteramente lucrativo respeto del comodatario. Ahora bien 
es un principio establecido en todos los títulos lucrativos , que 
respeto de ellos no tenga Jugar la evíccion , porque aquel que 
portales títulos da alguna cosa sin recibir nada por ella, debe 
presumirse que i a chí tal cnal la tiene. 

80 Esto tiene lugar si el comodato se hubiese hecho de buena 
le. Mas si alguno sabiendo que ia cosa que me presta , no le perte- 
nece , y que su dueño se podría presentar de un momento á otro 
á reclamarla, me hubiese disimulado estas circunstancias, enton- 
ces si el dueño me obligase á devolverle su cosa , me competería 
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* 

ia acciónele daños j perjuicios contra el comodatario, como 
que el tiene la colpa de cjue los sufra. 

Esto debe tener logar no solo cuando el comodatario se porto 
asi por malicia ó segnnda intención , sino también cuando fuese 
por culpa grave ; como si en el acto de prestar la cosa supiese el 
comodante la existencia del dicho dueño , y que este iba a hacer* 
valer su derecho. 

SEGUNDA ESPECIE. 

81, La segunda especie de las obligaciones que el comodante 
contrae á favor del comodatario j es la de indemnizar á este los 
gastos e i Iraordinarios que hubiese tenido que hacer para con- 
servar la cosa comoíiaaa. 

Los gastos ordinarios que son una carga natural del servicio 

que e 1 comodatario saca de ia cosa , vienen á cuenta de este; 

en cuanto á los extraordinarios es diferente. Como la cosa co- 

modada sigue siendo del comodante y de su cuenta y riesgo , el 

es quien debe costear estos gastos ; y ei comodatario que los 

hubiese hecho podrá recobrarlos del comodante á no ser que 
fuesen módicos, 

Egemplo : Si yo hnbiese prestado á Diego mi caballo para ha- 
oer mi viage; será obligación de Diego mantenerle y conservarle 
en buen estado de herraduras, como que estos gastos ordinarios 
son una carga del goce que tiene de la cosa. Mas si le hubiese so- 
brevenido una enfermedad de algunos dias durante el viage, lo s 
gastos que por esta razón tuvo Diego que hacer pertenecen á Ja 
clase de extraordinarios , y podrá exigirme una indemnización. 
Lo mismo sena, si habiéndole robado á Diego mí caballo, hubiese 
hecho algunos gastos para ir en persecución de los ladrones y 
recobrar el caballo: también estos gastos son extraordinarios y 
sugetos á repiticion. Sin embargo si el caballo no hubiese estado 
enfermo mas que uno ó dos dias , y | 0s remedios aplicados hu- 
biesen costado poco , ó bien si los ladrones lo hubiesen abando- 
nado desde luego sin costar mas que una friolera el recobrarlo ; 
en estos casos qo podria Diego reclamarme nada. Asi nos lo en- 
sena el jurisconsulto Gayo en ¡a i 18 , $. 2 , ff. commod. en ona 
especie muy parecida al egemplo que acabamos de referir. 

Asimismo si hubiese prestado á otro un aposento para ocu~ 
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parlo, será de cuenta del comodatario las reparaciones locativas 
las demas ternlre yo que costearlas. 

82. El comodatario para recobrar los gastos extraordinarios 
hechos en la conservación de la cosa comodada , tiene sobre ella 
un derecho privilegiado por manera que puede retenerla, vthiti 
(¡uodam pignoris jure, hasta que el comodante que pide la restitu- 
ción de la cosa , le haya indemnizado , según vimos supran. 43, 

83. Para reclamar estos gastos tiene el comodatario la acción 
contraria commodati. 

El comodante no puede desentenderse de esta demanda aban- 
donándola cosa: y ni aun cuando esta hubiese perecido por a Ignn 

accidente en que ninguna culpa pueda achacarse al comoda- 
tario. 

íii este hubiese restituido buenamente la cosa sin exigir antes 
el reembolso de los gastos extraordinarios, no se entiende que 
haya renunciado á exigirlos, y el comodante no tendrá por esto 
excepción alguna. 

Tampooo producirá semejante excepción ia sentencia dada 
contra el comodatario mandándole restituir ia cosa sin hacer 
Hieneion del reembolso de gastos extraordinarios. 

Asilo dice Gayo , quien sienta que no habiendo podido el co- 
modatario obtener ese reembolso por medio de la retención que 
le compete , podrá recurrir á la acción commodati contraria ; l. 
18 j ff. commod. 

TERCERA ESPECIE. 

84. La tercera especie de las obligaciones del comodante á fa- 
vor del comodatario es la de darle conocimiento de los defectos de 
la cosa comodada , que el sepa, siempre que tales defectos puedan 
acarrear algún perjuicio al comodatario. El comodante que no 
hubiese cumplido con esta obligar ion , será responsable acücn c 
contraria commodati de todo cuanto hubiese sufrido el comodata- 
rio á causa del vicio de la cosa , de que no lúe' advertido. Un 

ejemplo de esto tenemos eula ley 18, §. 3 , donde se dice: Qui 
sciens vasa vitiosa comniodavit , si ibiinfusum vinum val oleitrti 
corruptum effusumvc c.st ¿ cotidcmnandus co nomine est. 

Por regla general el comodante debe advertir al comodatario 
todo cuanto á este le interesa saber respeto de la cosa comodada 
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y si por dolo ó culpa grav e no 90 lo advierte , será responsable (le 
los daños y perjuicios cjae por esta razón sul ra el comodatario. 
Vease un egemplo de esta regla sapran , 80 . 

QüARTA ESPECIE. 

■ 

SJ- Cuaudo el comodatario á causa de haber perdido la cosa 
cómoda da por su culpa 7 hubiese pegado su precio al comodante, 
este si después la hubiese recobrado, deberá devolverle o bien esta 
cosa misma ó bien el precio que recibió por ella* /* 17 7 
commocL 


CAPITULO IV. 

DEL PRECARIO Y DE OIROS CONTRATOS PARECIDOS 

AL COMODATO. 


ARTICULO I, 

DEL PRECARIO. 


8ü. Hay dos especies de precario: primera aquella por la que 

se concede precariamente á alguno la posecion de alguna cosa; 

Segunda aquella en que solóse concede el uso. Solo trataremos 

de esta segunda especie por la relación íntima que tiene con el 
comodato. 

87 . Esta especie de precario puede definirse asi t Es un con 
vemo en virtud del cual á ruegos de alguno se le con cede el uso 
pues de alguna cosa mientras quiera el que la presta, y con obli- 
gación de devolvérsela asi que se ia pida. I. 1, ff. deprecar. 

Este convenio tiene macho de común con el comodato. 
Encierra como este un beneficio: ,, beneficio que tiene mas bien 
por objeto el uso de la ensaque la cosa misma. Esé g enus libera- 
htatis ; d. I, $. i, et esl simile commodato ; nam et <jui commodat, 

S,.c commodat reta ut non facial recipkntis , sed uteiul iré per- 
mittat, d. I, §. 2. 


Este contrito no es sin embargo un verdadero eomodaLo: la 
diicreneu esencial que les distingue, es que cu este se presta U 
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¡ Osa para un cierto uso v un tiempo determinado; y la restitu- 
ción no puede pedirse basta después de espirado el tiempo con- 
venido o necesario para que el comodatario hava podido hacer de 
la cosa el uso para el cual le luc concedida ; cuando en el preca- 
rio el que recibe una cosa precariamente, puede servirse indis- 
tintamente de ella , y es su obligación devolverla inmediata- 
mente al que se la prestó, siempre y cuando se la pida. 

Sti. Según los principios dei derecho romano había otras dife- 


rencias ademas. El comodato era uno de los contratos que se lla- 
maban nominados , y por consiguiente producía oh ligaciones civi- 
les. Por el contrario el precario no era un contrato nominado , 
y hasta hay doctores qué defienden que en rigor no era contrato 
ni euasi-contrato. El que había otorgado precariamente el uso de 
una cosa, solo podía hacérsela volver por remedios pretorios, como 
el que se llamaba interdic tum de precario. Asi lo enseña Paulo en 
la ley 14 ,Jf. de precar. 

Ademas de este interdicto 3 le competía una acción priescrip- 
lis ve?'his¡ l. 2, 5. 2, y l. 19 , $-2 Jfd.tit. Empero esta acción era 
.solamente util 3 es decir que no tenia mas fundamento que la equi- 
dad y la jurisdicción del Pretor. 

Por razón de estas diferencias asi como en el comodato el co- 
modatario es responsable de levissima culpa , porque contrae una 
obligación civil de restituir la cosa y de cuidarla con ef esmero 
posible; en el precario según el derecho romano el que tiene otor- 
gado precariamente el uso de una cosa, como que no contrae nin- 
guna obligación eivil, y ei que se lo otorgó no tenia contra el mas 
que remedios pretorios cuyo solo objeto es impedir su mala fe, 
únicamente era responsable de dolo et de lata culpa (¡ace dolo 


comparatur. 

, 89 . Estos principios de derecho romano no son admitidos en- 
tre nosotros; porque según la sencillez d« nuestra jurisprudencia , 
todo convenio en quedas partesó tinado ellas prometed la otra dar 
ó hacer ó dejar de hacer alguna cosa, es un verdadero contrato; 
y por consiguiente lo es también e! precario , y produce obliga- 
ciones semejantes :í las del comodato , solo que en el precario el 
que concedió precariamente <*! uso de una e sa, no está obligado, 
como en el comodato á dejársela por un tiempo determinado , si- 
no que puede reclamarla al día siguiente y siempre y cuando quiera. 

-Sin embargo si d que tiene ia cosa precariamente ;í causa del 
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uso á que la destinó, no pudiese devolverla en el acto siti grave 
perjuicio, el que se la otorgó tendrá que aguardarse , aunque ha- 
ciéndose indemnizar los perjuicios que esperímentc por razón de 
la espera. 

90. Como el precario se hace únicamente á favor del que lo re- 
cibe, debe este responder, según nuestro derecho, de la culpa le- 
vísima de la propia suerte que el comodatario. La diferencia esta- 
blecida por el derecho romano entre el comodato y el precario , 
hija únicamente de las sutilezas que nuestra jurisprudencia dese- 
cha, no debe tener lugar entre nosotros. 

91. Por mas qae no se haya determinado el uso de una cosa 
otorgada por precario, sin embargo el que la recibe no podrá des- 
tinarla á otros usos que á los que la son propios. 

92. Como el que recibe la cosa se obliga á devolverla tan luego 
como lesea pedida, no podrá trasladarla á un lugar lejano, puesto 
que de esta suerte se vería imposibilitado de cumplir con esta 
obligación . 

Si la cosa hubiese perecido ó se hubiese extraviado por un, acci- 
dente inevitable en el lugar á que fue trasladada indebidamente , 
será responsable de esa perdida el que la recibió en precario; por- 
que faltó á su obligación trasladándola allí. 

ARTICULO II. 

DE ALGUNAS ESPECIES DE CONTRATAS PARECIDOS AI, COMODATO. 


93. Algunas veces entregamos á otro una cosa para que la vea 
) examine, j olías paja que la justiprecie, lista persona por el 
mero hecho de recibirla se obliga al menos tácitamente á devol- 
vérnosla después de haberla examinado. 

También á veces entregamos á alguno una cosa para que !a 

pruebe; asi sucede cuando aquel á quien proponérnosla compra 

de una cosa , quiere antes de comprarla cerciorarse de su bon- 
dad , probándola. 

Tales convenios son una especie de comodato y tienen de común 
con este contrato , , pie aquel que entrega alguna cosa para que 

utm la vea y examine ó bien la pruebe, conserva no solo el domb 
mü) S1 ° tlL ‘ ne ’ si f l u <3 también la posesión; y el que la recibe la de- 


tonr, . , LOS COKTRATOS * beneficencia ¿a 

tenfa en nombre del nnp ^ « * *** 

el comodato á restituírsela m indbiZoZ °* 7 * ° b '' S ' 1 COm0 


i “4" zz : ítssí 

reciba la cosa para un ciprtn ,.«n , i » . comodatario 

la y examinarla, la recibe con un r ”rr * ?*** * reci * )0 P al ' a ver_ 
1, ff. prwscr. veri. : Si quis pretü mtilürMtf'i A *' *' l ~ *’ ^ 

mué depositan ñeque LZdatum crit , ™" 

cuando deba servirse de ella sin I . ’ f )ort l ue aun 

fin para el cual se le ¡fij &ST '%*'*' « " «■ 

este fio, que es la prueba v « . ■ ’ “ edlü i lara á 

Tor asto dice la ley 20 de Wa2\ « 5 ^*° ~ ^ i™'™ ° bondad ‘ 

* que cuan do se entrega una 


cosa para probarla, tiene Intnv u „ ■ 

9S. Estas diferentes especies de comodato s ‘ ri l>te 
oes semejantes á la» que nacen de este MWrafc Ti 

Si wí* 

decide Pompen, o en la i. 13, j. ToZiT'"" '* AsÍ 

¿i hubiese reportado estos beneficios disoné A a , , , 

• s 2 g 8 & F !±&± ss ¡¿ 

Ti f • " ,ar,a se, * ta<,a a,,taa , “• 4S > y da. y en el Trata 
do délas obligaciones , n. U2. s ' ¿rata- 

Según aquella regla, cuando se entrega una cosa á ahumó 
pata que la vea s, esto es por Inter* del que U entrega como 
para saber sn valor qne le interesa conocer, entcnces el nne“a 
rec.be debo solo poner en la conservación de la cosa aquel cui- 

dado que la buena te es, ge , y solo será responsable de .Lío ef de 
lata culpa. Por el contrano si la cosa solo se háblese dado i algu- 
no a instancias soyas y para satisfacer su curiosidad , con, n el con- 
™.,o de ella sena m S raliam solías accipienlis, deberá este cuidar 
con e maye esmero , y responderá de levissima culpa Asi ln 
enseña Ulpiano en la ley 10 , J. 1 , ff. combad, y P ep ¡ ok n 0 ¿. 

7 s- ¿ 7 jj- p Píese . verba 

S<>gU11 la doctrina de Papinfinoen esta ley, si la cosa se hubie- 
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se entregado por inferes comande las partes , entonces el que la 
recibe presta ía culpa leve. Puede citarse como ejemplo de esta es- 
pecie de convenio de ínteres común, el caso etique hubiese entre- 
gado la cosa para examinarla, á aquel con quien ando en tratos para 
venderla , porque la cosa se presta entonces para poder arreglar 
un contrato que será de interes común. 

97. Las rnísmas.distineiones deben hacerse respecto de aquel á 
quien se ha entregado una cosa para probarla. 
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^ E 108 CONTRATOS DE BÉ'TEFJ CENCÍA 



DEL 

MUTUO 


¥ DE OTRAS MATERIAS QUE 


TIENEN RELACION CON 


EL MISMO 




articulo preliminar. 


Las matertas que tienen relación con el mutuo son : 1« . L 
usura porque en este contrato tiene ella logar; 2 o . El cuasi con 
trato llamado en términos forenses promutuo ; y 3°. la acción ]| a 
mada condictio mdebiti. El mutuo será el objeto de la primera part, 
de este tratado , la mora lo será de ía segunda, y en la tercer; 
trataremos Mpromatuo y de la acción condiclio indebiti 
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DEL MUTUO. 

1 El mntao es on contrato por el cual uno de los contraentes 
dá y transfiere el dominio de una cantidad de dinero ú otras cosas 
que se consumen con el uso , á otro contraente que se obliga á de- 
volverle otro tanto. 

El que dá la cosa se llama mutuante ; el que la recibe mutuata- 
rio , 

En el primer capítulo trataremos de la natnraleza de este con- 
trato; en el segundo de la obligación que contrae el mutuatario y 
de la acción que de ella nace. 

GAPITULO PRIMERO. 

DE LA NATURALEZA DEL MUTUO Y llE LAS COSAS 

QUE PUEDEN SER SU OBJETO. 

Para comprenderla naturaleza de este contrato es preciso exa- 
minar primero Jo que constituye su esencia , y después á que clase 
corresponde. En seguida investigaremos las cosas que pueden ser 
objeto del mismo. 


ARTICULO I. 


DE 1,0 QUE FORMA LA ESENCIA DEL MUTUO. 

Es de la esencia de este contrato , I o . que haya una cantidad de 
dinero ú otras cosas Tangibles, como materia del mismo y presta- 
das para ser consumidas; 2' J . que se haga la entrega al mutuata- 
rio ; 3". que se le transfiera el dominio ; 4". que el se obligue á 
de volver otro tanto ; 3 o . finalmente que medie el consentimiento 
de las partes en todas estas cosas. 
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§■ i* 

Í?,v preciso que haya una cosa que sea materia de este 

contrato , y que ella haya sido prestada para ser consu- 
mida . 

2. Es evidente que no puede haber mutuo sin una cierta can- 
tidad de cosas que puedan ser sn objeto , y que preste el mutuante 
al mutuatario. 

En el art ículo 2 veremos quales son las cosas sobro que puede 
recaer este contrato. 

Es asimismo esencial a! mutuo , que tales cosas sean prestadas 
paiaque sean consumidas; porque si solo se entregasen para hacer 
de ellas ostentación, dejaría ul contrato de ser mutuo, convirtién- 
dose en comodato, según lo manifestamos en el tratado anterior . 

H. 17. ’ 

§• II* 

Be la entrega de la cosa prestada. 

5. Es de la esencia del mutuo que el mutuante haga entrega 
real y efectiva de la cosa prestada. 

Claro está que este principio debe sufrir una excepción, cuando 
la cosa que quiero prestar á alguno, se halla ya en su poder. 

Ejemplo : Si yo hubiese entregado en depósito á Juan lina ta- 
lega de mil duros ¡ y en seguida quisiese prestarle por vía de mu- 
tuo esta misma cantidad ; rio podiendo entregarle física y real- 
mente una cosa que ya tiene , bastaría para entenderse consuma- 
do el mutuo y transferido el dominio de aquella cantidad, el con- 
venio que para ello mediase entre nosotros, obligándose Juan á 
devolverme una cantidad igual; l. 9 , §. 9 ,ff. de reb. cred. Este 
convenio encierra una especie de tradición supuesta que los inter- 
pretes llaman traditio brevis máivus , por la cual se supone que 
Juan me lia restituido la talega que tenia en depósito, y (pie yo se la 
he devuelto para que la tenga á título de mutuo ; y esta tradición 
fingida basta para transferir el dominio y para consumar por con- 
siguiente el mutuo sin necesidad de una entrega real. De este y 

i » 1 

otros casos semejantes dice J (istmiano, ínstit. tit , de rer. divis A. 
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46: Interclum et sitie tradhione nuda ko m i ni s 'voluntas sufftcit act 
rem transía renda m. 

Nótese que este convenio que acabamos de referir, es muy dife- 
rente de aquel en que habiendo entregado una cantidad en depó- 
sito, permitiese al depositario servirse de ella cuando tuviese de la 
mbriia necesidad. En el primer caso e! convenio es un verdadero 
mutuo, que se entiende perfecto y consumado luego después del 
consentimiento: el dominio del dinero queda transferido á Juan .. 
y desde rqnel momento corre de su cuenta y riesgo.- en la segun- 
da especie por el contrario el convenio no es un mutuo actual, si- 
no que podrá serlo mas adelante , si teniendo el depositario nece- 
sidad del dinero se sirviese de el , y este mutuo no se entenderá 
consumado hasta que la talega .hubiese sido retirada del lugar en 
que estaba guardada. Asi lo enseña UlpiaDO en la l. 9, §. fin, y en 
Ja i. de reb. cred. 


§. m. 

De la traslación de dominio. 

1. Es de i n esencia del mutuo que se traspase al mutuatario el 

dominio de la cosa prestada : no basta una tradición real , si esta 
no transfiere; e! dominio. 

lista traslación de dominio í arma el carácter esencial y distin- 
iivo del mutuo ; por ella se diferencia del comodato , y de ella 
deriva su nombre, porque como dice Paulo: Jppdiata mutui 
daiioahto tjucdde meo tmun fíat ; ttideo si non fíat , nonnascU&r 
o j liga lio y l, 2, C. 2, jf, de reb . cred. 

De abí se sigue que paraque el mutuo sea valido , es necesario 
qno el comodante sea dueño de la ensa que presta , ó no siéndolo, 

baga el préstamo con consentimiento del dueño, pues de otra 

suerte no potlria transferir el dominio; d. I. §. 4. 

Nu basta que el mutuante sea dueño de la cosa, es preciso ade- 
mas para la validez del mutuo que tenga derecho para enagenar. 
Asi es que no seria válido el préstamo hecho por un menor úotro 
que tuviese inhibida la administración de sus bienes. 

5. Por mas que el mutuo no sea válido , mientras no sea trans- 
iendo el dominio de las cosas prestadas al mutuatario, ya sea por- 
que el mutuante no es el verdadero dueño , ya porque no sea ca- 
pa/. de enagenar, por masque en tal caso el mutuatario no adquie- 
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ra el derecho de servirse de ellas y consumirlas, ni contrae la obli- 
gación , esencial á este contrato, de restituir una suma 6 cantidad 
igual, sino que debe devolver las mismas cosas individualmente 
como Cualquier otro posesor de bienes agenos; sin embargo si ese 
mutuatario hubiese gastado de buena te el ib ñero ií otras cosas 
que hubiese recibido, esta constitución suple lo que faltaba para la 
validez del contrato, y obliga al rmitnatarioá restituir al mutuan- 
te una suma ó cantidad igual a' la recibida, como si el contrato hu- 
biese sido perfeto, y el dominio de las cosas prestadas le hubiese 
sido transferido: Ommno fjui alienatn pecuniam credendi causa 
dat, consumpta ea habet obligatum c¡ui acceperit ;l. 19, $. I , ]$t 

si fur dedit consumptis eis naschur condietio ; i. 13. La razón 

de esto es palpable. Si la traslación del dominio de las cosas pres- 
tadas es una necesidad en el mutuo, es paraque el mutuatario pue- 
da sci viise de ellas, lo cual no puede hacer sin consumirlas, y por 
oíi a paite no tiene derecho á ello sin ser su dueño. Pero cuando 
de hecho aunque sin tener dercho para ello , se hubiese servido 
de dichas cosas, y las hubiese consumido, desde entonces es de to- 
do plinto indiferente que le haya sido trasferido ó no el dominio; 
como que el mutuo en fuerza de la consumcion de buena fe veri- 
ficada le ha proporcionado la misma ventaja cpie si el dominio le 
hubiese sido transferido, y por consiguiente debe en cuanto á el 
producir la misma obligación que si asi se hubiese realizado. 

6. En efecto la traslación de dominio solo le hubiera dado el 
derecho de servirse de las cosas prestadas consumiéndolas, sin 
otra obligación por su parte que la de devolver otro tanto al mu- 
tuante. Si habiéndose servido de ellas se encuentra en el mismo 
estado que si hubiese realmente adquirido el dominio ; no podrá 
enterderse obligado á mas que á devolver otro tanto al mutuante, 
porque solo á esto puedo compelerle el verdadero dueño de tales 
cosas, quien solo tiene acción contra los que las poseyesen { ó hu- 
biesen dejado de .poseerlas por dolo ; y por lo mismo no tiene nin- 
guna contra este mutuatario , porque habiéndolas consumido de 
buena te , ni las posee ni ha dejado de poseerlas por dolo. 

7. Dt: otra suerte seria, si el mutuatario al servirse de bascosas 
prestadas tenia ya noticia de que no le había sido traspasado el do- 
minio. En este caso la consumcion no produce el mismo efecto que 
cuando el dominio ha sido transferido; porque suponiéndole de 
mala fe, está obligado á presentar las cosas al que era verdadero 
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dueño , á quien compete la acción ad exhibendunt , y la de reivin" 
aleación qne alcanza á todos aquellos qui dolo desierunt possidere . 
Asi es que entonces la consuracion no hace válido el mutuo , ni 
comiere al mutuante la aecion ex mutuo centra el mutuatario, á 

n*j ser que el mutuante respondiese a este de todo cuanto pudiese 
verdadero temer del dueño. 

la cantidad prestada era del mutuante, quien no tuviese fa- 
cultad de cnagenar; no importaría que la consumcion se hubiese 
hecho de buena o de mala fe ; pues de todos modos el mutuatario 
contiaena á su favor la misma obligación que nace del mutuo. 

b. Los principios que acabamos de exponer acerca de la necesidad 
de la traslación de dominio para la perfección del mutuo, princi- 
pios apoyados en textos de jurisconsultos romanos,, los cuales los 
habían derivado á su vez de la misma naturaleza de las cosas , 
i u i* ron atacados por Sanmaise, autor muy erudito , gran literato, 
pero nada jurisconsulto. Estese propuso probar en una diserta- 
ción que publicó, que en el mutuo no media enagenacion alguna ? 
7 f I ue mutuante conserva ei dominio de la suma ó cantidad pres- 
tada, uo realmente de los cuerpos ó individuos de qué esta se 
compone, sino de la misma suma ó cantidad considerada indeter- 
minatc et abstrahendo a corporibus , la cual debe devolvérsele por 
el mutuatario á quien solo otorgó el uso. 

9 Esta opinión fue sólidamente refutada asi que apareció, por- 
que destruye todo el sistema de la ciencia del derecho , confun- 
diendo el /us m re con el fus ad re ni , cuya distinción es uno de 
sus principales fundamentos. 

El yuj irire del cual es una de las principales especies el domi- 
nio, es un derecho que tenemos en una cosa ; elytís ad rern es un 
dei echo de erudito personal que tenemos con tra alguno que se 
obligó á darnos una cosa , para compelerle á entregarnos esta cosa 
en la cual todavía no tenernos ningún derecho , ni Jo tendremos 
hasta que ella nos haya sido entregada. 

El;u$ m re sigue la cosa donde quiera que e |t a se |, a ]] e y (J a a ' 
que tal derecho tiene , cuando la cosa no está en su poder, una 
acción para reclama! la, ó bien el derecho que sobre ella tiene., 
contra cualesquiera que la posean. 

El jus ad rcm que es un derecho de crédito personal, sigue á la 
persona que contrajo la obligación de dar ja cosa. Solo da acción 
contra esta persona ó contra sus herederos ó sucesores universa- 
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les (jne ocupan su lugar cu cuanto á esta obligación; pero de nin- 
guna manera contra un tercer posesor de la cosa objeto de la obli- 
gación. 

Un derecho de crédito personal puede muy bien versar sobre 
una cosa que se considere abstrahendo ab omni corpore , y qne no 
deba determinarse sino por la solución que de ella se haga , de 
que cuerpos ciertos haya de componerse. 

Por el contrario no puede haber un fus m re y sobre todo un 
derecho de dominio qne es otra de sus principales especies, sin un 
cuei po cierto y determinado quesea su objeto. Como ese derecho 
encierra el de perseguirla cosa donde quiera que ella se halle no 
puede concebirse sin un cuerpo fijo , cierto, determinado que se 
sepa cual es, donde se halla, y pueda perseguirse. 

Solo confundiendo todas estas ideas pudo Sanmaise hacer pasar 
el dei echo que tiene el mutilante de una cantidad de dinero para 
exigirla al mutuatario, por el derecho de dominio sobre la canti- 
dad prestada. Como e^e derecho del mutuante solo puede ejercer- 
se contra la persona del mutuatario que se obfigó á la devolución, 
y contra sus herederos y sucesores universales que lo son también 
de sus derechos y obligaciones, según las nociones emitidas, es un 
derecho de crédito personal y no de dominio, ya que este afecta 
la cosa, no la persona. 

Siendo todo/íís in re sobre todo el dominio un derecho en un 
cuerpo cierto, y qne sin este no puede por consiguiente concebir- 
se, ha sido destruir todas las ideas y nociones del dominio lo que 
ha hecho Sanmaise suponiendo en el mutuante un dominio inde- 
termmate abstrahendo d corporibus de la cantidad prestada. 

Aun cuando esta cantidad hubiese perecido por caso fortuito en 
poder del mutuatario, y este no tuviese con que devolverla, node- 
ja por esto de subsistir el derecho que el mutuante tiene de exi- 
girle una cantidad igual á la prestada. Asi el derecho del mutuan- 
te no es el dominio de la cantidad prestada, como que este no pue- 
de subsistir sin una cosa que sea su objeto, y en la especie pro- 
puesta no existe esa cosa prestada ni nada que pueda reempla- 
zarla. 

JO. Apoya Sanmaise su opinión en las pa labras locare pecunia ni 
qne usan algunos autores, y de esto infiere que el mutuante con- 
serva el dominio de la cantidad prestada, como el locador lo con- 
serva de ia cosa arrendada. Empero usadas aquellas palabras en 
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mi sentido impropio no paeden tener mas fuerza (pie los textos 
terminantes délos jurisconsultos, quienes al hablar ex profesa o 
del mutuo dicen formalmente que en el el dominio de la cosa 
pasa al mutuatario, y que sin esto no queda el contrato perfeccio- 
nado ni produce obligación, véase entre otras la l. 2, §. 2, ff. de 
reb.crtid , cuyas palabras transcribimos antes, n. 4. 

11. El autor de cierta disertación á favor de la opinión de Sau- 
maise creyó bailar una autoridad ¡'avorable en la L 5 T, ff. de so- 
lut. donde se dice: Qui sicsolvitj ut reciperet, non liberatur, quem 
admodum non alienan tur ñurumí qui sic dantur ut recipiantur . Mas 
el tal autor no entendió ó no quiso entender esta ley, en la cual se 
habla no del mutuo sino del comodato de algunas monedas, que se 
hace no para gastarlas sino para ostentarlas y restituirlas luego in 
individuo. Quiere decir ¡a ley que para la validez de i pago es ne- 
cesario que el dominio de la cosa pagada pase ai acreedor , y por 
consiguiente decide que si la entrega se hubiese hecho con un 
pacto secreto de que el acreedor devolviera al deudor la cantidad 
que figuró satisfacerle para presentarse en buen estado á los ojos 
de los ciernas acreedores, esa entrega no extingue la deuda ; por- 
que no ha sido transferido el dominio, como tampoco lo transfiere 
el que presto una cantidad de dinero ad os tentado nem, y con pac- 
to de serle devuelta in individuo. 

12. Dedúcese otro argumento de lo que por lo regularse dice 
de que la diferencia existente entre el censo y el mutuo, consiste 
en que por el primero el capital, precio del censo, se entiende ena- 
gt.nado * luego, dicen, en el mutuo no habra tal enag^nacion; lue- 
go no pasa el dominio al mutuatario. A esto respondo , que no es 
la enagenacion, común al censo y al mutuo, lo que distingue estos 
dos contratos, sino el modo de esta enagenacion, que en el prime- 
ro es sin la obligación de restituir otro tanto, cuando en el se- 
gundo se halla esencialmente esta obligación. El censatario solo 
se obliga á pagar Jas pensiones , y la restitución que puede hacer 
del capital no está in obligatione , sino in, facúltate luitionis. 

§■ IV, 

fíe la obligación de devolver otro lanío . 


lo. Ksd 


o la esencia del mutuo la obligación que contrae el me 
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tnat.ino, detlevolvsr otro tanto <¡e lo qoe recibe. No debe obli- 
garse a devolver las mismas cosas m mdwiJuo-, porqne halándole 
sito prestadas para servirse de ellas, y no podiendo hacerlo sin 
consnimrlas, no es posible que devuelva las mismas, sino que debe 
obligarse a devolver otro tanto , es decir , una cantidad igual de 
ceas de la misma especie que las recibidas: Mutua- n damus re- 

erit in f tamí ^ m s P eciem quarn de dimus, aliorjuin cornmodatum 
i de POf n\tn , sed Ídem gemís ; l. %ff de rtb. crcd. 

¿Xr?» Se§Un acai)aai °sde ver, que el mutuatario se obli- 

2 deV ° ,Ter Una C8ntidad ] S« a ' ^ cosas, las cuales sean de la 
mjsma especie quedas recibidas: Nam si aliad genm , velad ut pro 

mum recipiamus , non erit matuurn , d. L 2. En tal caso se- 

* ' perm ^ ta de tri SO por vino ; y s ¡ en vez del trigo recibido 
se obligase alguno á entregar una cantidad de dinero, seria « ea 

t L Es P reciso O que e¡ mutuatario se obliga á devolver 

sen otro tanto de lo nue lia recibido i r - i T ? 

J 5 1 se obligase a devolver mas, 

como si hubiese recibido cien duros v , 1 1 * - i i 

, . 1 I[UO!, 5 y se olmgase a devolver ciento 

y seis, o habiendo recibido treinta arrobas de vino se obligase á 

devolver al cabo de algún tiempo treinta y dos 3 el mutuo y la 
Obligación que de el nace, serian válidos en cuanto á la devolución 
del otro tanto, mas por lo que hace al exceso seria el mutuo usu- 
i ai io y nulo. Y no solo no produciría obligación alguna en cnanto 
a este exceso, Sino que aun cuando lo hubiese pagado e] mutua- 
tario, podría repetirlo. 

Si el mutuatario se obligase á devolver menos de lo lecibido , 
corno si habiéndosele entregado veinte duros, solo se hubiese obli- 
gado.! i estituú quince : solo por estos quince habría mutuo , en 
cuanto a los cinco restantes seria una donación, 

15. Cuando el mutuo os 7 no de una cantidad de dinero, sínodo 
otra cosa fungible, como vmo¿ trigo, etc; aunque después del con- 
ti ato subiese u bajase muy considera b I eme n te el precio de ios ge- 
ñeros prestados^ v ía cantidad de vino que al tiempo de darla en 
mutuo solo valia veinte duros , valiese después cuarenta al veri- 
ficarse la devolución , 6 al contrario ; sin embargo devolviendo la 
misma cantidad no paga et mutuataiío ni mas ni menos de lo que 
debe ; porque solo el préstamo de dinero tiene por objeto el valor 
numérico de que es signo la moneda : en las demas cosas fungí- 
bles mutua das solo so atiende u la cantidad de la cosa . y no á su 
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valor numérico. Cuando preste una cuba de vino que valia veinte 
duros, no preste ios veinte duros, sino la cantidad de vino que hay 
en la cuba ; asi es que en estos mutuos la obligación de devolver 
otro tanto no se refiere a! valor numérico de lo prestado; y es de- 
volver otro tanto entregar una cosa igual en cantidad y cualidad 
á la recibida, sin consideración alguna á su mayor ó menor valor. 

§■ v. 


Del consentimiento . 


16. Es por fin de la esencia de este contrato lo mismo que de 
todos los demas, que medie el consentimiento de las partes con- 
tratantes en todo lo que forma la substancia del contrato: asi es 
que debe haber consentimiento en la cosa prestada, en la trasla- 
ción de su dominio y en la obligación de devolver otro tanto. 

Por esto si Juan hubiese recibido de mí una cantidad de dinero 

creyendo recibirla en mutuo, cuando yo se la daba en depósito, no 

habrá mutuo , porque falta asimismo el consentimiento sobre el 

traspaso de dominio, necesario en el mutuo, pero que repugna en 
el depósito. s 


'or el contrario si Juan creyó darme en mntno una cantidad de 
ituro que yo recibía como comodato; tampoco habrá mutuo 
porque falta asimismo el consentimiento en la traslación de do- 

“ m ;o> t PUe ‘] SÍ "r qUÍS ° transferírmelo, yo no qnise adquirirlo. 
As. lodecide Ulpiano en la l. 18, 5. ÍJf.deret. cred. 

No habiendo mutuo en ninguna de esta* hipótesis, ni traspaso 

de dominio, «gnew que la cantidad entregada continua siendo del 
que a entiesó, y corre de su cuenta y riesgo* Así mientras dicha 
cantidad permanezca en poder del que la recibió, podre exigirse- 
la por la acción reivind¡cativa, pero si le hubiese sido robada ó hu- 
biese perecido por caso fortuito, nada me deberá. 


En ana y Otra de la hipótesis sitadas si el que recibió el dine- 
ro lo hubiese invertido, esta conjunción ncentílml mutuum , y 
pone las cosa, en el mismo estado que si hubiese habido traspaso 

a ° muno ' y me confiere la misma acción que tendría por el mu- 
tuo, para reclamar la cantidad entregada: ln utroque casa, con- 
sumptis nuriimis... condictioni ¿ocus erit. d. í. 

La raz0[1 está en l i ue el consentimiento sobre el traspaso de do- 
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turnio que faltaba para la perfección del mutuo y de la obligación 
que de él nace, no le babria conferido, en caso de haber me- 
diado, al que recibió el dinero, mas que la facultad de servirse 
de este dinero y gastarlo, y habiéndolo gastado de hecho, este 
acto ha suplido el consentimiento y rehabilita el contrato, ó mas 
bien, se verifica otra cosa equivalente que debe producir la misma 
obligación que el verdadero contrato. 

IT. Pasemos ya á otro caso en que hubiese mediado consen- 
timiento de las dos partes en cnanto al traspaso de dominio , pero 
no en cuanto á la obligación de devolver otro tanto. Es evidente 
que esta falta de consentimiento impide que haya mutuo, siendo 

esencial al mismo dicha obligación y el consentimiento que la pro- 
duce. 

Ejemplo : Yo entregue á Riego cien duros con intención de 
dárselos , al paso que el cree recibidos en mutuo. Por mas que 
Diego haya querido obligarse á devolverme aquella cantidad , 
como mi voluntad no ha concurrido con la suya en este particu- 
lar, no pudo formarse dicha obligación ni por consiguiente el 
mutuo. Asi lo enseña Ulpiano, d. i 18. 

Derívase de ahí una cuestión, d saber, si en el citado caso 
pasa el dominio del dinero á Diego, .al menos eficazmente. La ley 
decide que no con estas palabras •' Marisque mummos accipientis 
non fieri 1 cum alia o pintona accepens. La razón es, porque aun 
cuando hayan concurrido nuestras voluntades para verificar la 
trasladaron de dominio, lo cual al parecer según Ja sutilidad del 
derecho , podria bastar para que ella se hubiese verificado , sin 
embargo no pudo ser así , porque no habiendo estado acordes so- 
bre el título de esta traslación, habiendo querido yo realizarla 
por título de donación y Diego adquirirla por título de mutuo, 
noha podido formarse ni mutuo ni donación por falta de consen- 
timiento. Asi que no habiendo ningún título en virtud del cual 
pueda Diego decir que ha adquirido el dominio del dinero que yo 
le entregué, tendré contra él una acción personal para repetirlo, 
la cual en derecho se llama condictío sirte causa túniquam hanc pe- 
cuniam d me sine causa acceperit . 

Esta explicación sirve para conciliar dicha lev 18, con la 36, fj ’ 
de acq. rer . dom., donde se dice: Si pecuniam mumeratam tihiira- 
dam donandi grada, tu eatn quasi creditam accipias, coas tai 
propicíatela ad te transiré, , nec impedimento esse quod circa can - 
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sam dandi et aceipicivli disccnserimus . Se concilian muy bien estas 
dos leyes diciendo que la 36 , con estas palabras , constat propie - 
tattm adte transiré , solo considera la sutileza del derecho se- 
gún la cual hay una traslación de propiedad, pero esta es ineficaz 
en virtud de la condictio sme causa que me compete : cuando por 
el contrario la ley 18, con las palabras magis mummos accipicntis 
non fien, considera los efectos de esta traslación . y no considera 
verdaderamente como tai la que hace ineficaz WúonMctio sitie cau- 
sa. Asi explica Vinmo esta aparente contradicción , select. queest . 

I í j jO * 

Ul piano observa que el que recibió el dinero y lo gastó antes 
que aquel que se lo había entregado animo donandi, hubiese cam- 
biado de voluntad, no podrá ser reconvenido con la amdictio sine 
causa ; y dice; licct condictionc {sine causa) teneatur , tamen doli 
exceptione uti poterit , guia secundum voluntatem dantis nummi 
sunt consumpti ; L 13. Podía realmente e! que entregó el dinero 
re adhuc integra, cambiar de voluntad y repetir c! d : nero* pero 
habiendo permitido que aquel á quien dio el dineroso gastase si- 
guiendo en su voluntad de dárselo y de no repetirlo , no consiente 
Ja buena fe que después de todo esto cambie de propósito. 

ARTICULO I|. 

* A QÍ;E ,;í ' ASB DE CONTRATO * DERE REFERÍASE EL MUTUO. 

18. El matoo es on contrato de derecho de gentes, porone no 

reconoce mes reglas qoe las del derecho natoraí, ni en su snbs- 
tanca le ha ¡capncsto el derecho civil formalidad alguna. Lo mis- 
mo puede celebrarte entre estrangeros que entre los hijos de on 
mismo país. J 

19. El mutuo, lo mismo que el comodato, pertenece á los contra- 
tos de beneficencia ; pues un beneficio es d que hace el mutuante 

n ‘ U ! liatano concediéndole gratuitamente la facultad de servir- 
5.."* a cosa prestada sin utilidad alguna por su pa rte y por soIo 
el ínteres del favorecido. y 1 

U»s jurisconsultos romanos habían llevado tan al extremo ] a 
aplicación de este principio , que decían que el mutuo dejaba de 
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ser tal , cuando e! mutuante no lo hacia de su buen grado , nullo 
jure COgente , sino en cumplimiento de una obligación anterior- 
mente contraída de realizar el próstamo . como que entonces el 
mutuo no era un favor, sino la solución de una deuda. 

Asi lo decide Ulpiano en la iey 21 , ff. de reb. cred. , en el caso 
de la donación de una cantidad de dinero hecha con la obligación 
por parte del donatario de prestarla al donador. Creditüm, dice , 
non esse, <¡uia ex soivendi causa magis daré tur, quam alterius oblL 
gandí. Pero esta decisión solo estaba fundada en la sutilidad del 
derecho , pues en realidad había en dicho caso una donación y un 
mutuo , según se afirma al fin de dicha ley. 

Asi lo reconocemos nosotros que liemos desterrado de nuestra 
jurisprudencia todo linage de sutilezas. Y si bien es verdad que el 
mutuo en aquel caso no encierra ningún beneficio , separándose 
on esto algún tanto de su naturaleza, debe tenerse entendido que 
aunque es el beneficio una circunstancia ordinaria del mutuo, no 
pertenece á su esencia. 

En cuanto ai mutuo que verifica un heredero por mandato del 
testador, 'no puede negarse qué encierra un beneficio, no por 
parte del heredero , sino por parte del testador que lo dispuso. 

20. El mutuo pertenece á los contratos reales , puesto que no 
puede realizarse sin la entrega de la cosa , según resulta de lo que 
antes dijimos. 

Finalmente el mutuo es de la clase de ios contratos umlatera - 
les , porque solo produce obligación por parte de uno de los con- 
traentes. El mutuante obliga á su favor al mutuatario , mas el 
por su parte no contrae obligación alguna. 


ARTÍCULO III. 


HE LAS 1'1‘USQNAS QUE 


PUEDEN ('.ELE lili AH ESTE CONTRATO ¡ 
SOBRE QUE PUEDE VERSAR. 


y ni: las COSAS 


§• *- 

Be las personas que pueden celebrar esic contrato 

f- 

2U Es evidente que solo pueden celebrar el mutuo lo mismo 
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que los otros contratos , las personas capaces de contratar y obli- 
garse , sobre esto véase nuestro trat de las oblig . par£. 1 , cap. 1 f 
sec. 1 , art. 4. 

Por esto seria nulo el mutuo otorgado á nn loco , á uno que tu- 
viese intervenidos sus bienes , á una muger que estuviese bajo la 
potestad marital, y aceptase el préstamo sin bailarse autorizada , á 
un menor que lo aceptase sin autorización de su tutor. Bien es 
verdad que si estas personas hubiesen sacado algún provecho de 
la cantidad prestada , quedarían obligadas á la restitución en cuan- 
to al valor de tal provecho ; pero semejante obligación no nace 
en rigor dei préstamo que es nulo , sino del precepto de la ley na- 
tural que manda que nadie se enriquezca á expensas de otro ; l 
206 ,//. d. reg.jur. 

Per una disposición de las leyes romanas no podía prestarse di- 
nero á los hijos de familia por mas que hubiesen celebrado otros 
contratos : véase respeto de esto el título del digesto De Senatus- 
comulto Macedoniano . ( 1 ) 

El mutaante no solo debe ser capaz de contratar paraque sea 
t álido el contrato, sino que debe serlo ademas de enagenar y por 
consiguiente ser dueño de la cosa prestada , según lo vimos antes, 

6 ; Pero ja consumeion verificada por el mutuatario, corrige 

el V1C1 ° 'l ae nace de )a incapacidad de! mutuaute para contratar y 
enagenar , en ía forma explicada , ibicL 


( 1 ) Tampoco por derecho espf.ol ¡e puede Jareo mutuo á 1 0J f¡,jos d 0 f 3ml ]¡ 3 CO mo 

ZZ del patlre 80 ct,í ° po<Icr estiD - Y « m «i 

resultante , oí ¡mn 

r‘T“L’n," f' ;i ,' , '" k ; T"" 1 "'" «“*- el ».U» h.4 . 4 ¿o, f4,k. 

Ss*** * ■ i n t 

•Oe le. nifLi ?" ' " ' ■ 'l.icro pregado <e tn „t¡Iíí»a del padre ; 0* Si 

*«7lÍ? rTT *** • **-"*• ul. á pagar , ejemplo: 

, J : r “""“ “ l “ ll “ lib " * 1* P-tri. lie lulo 1,1 i| e 

, “P— '» » f .»ÍU. , p en esle o. iu 

f . . " P " r * “ ■■ ■' ° • fUh«* >. .1 p»l’. J, 

h.ii o .iJtmnisltttdiíp ó factor de algún esfalilccimieote. 

cito c-pjiiol. ( A’oia ***' ^ ^lerncho nmm¡ ol rai son propír? del dare- 
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5- *»• 

De las cosas que pueden ser mutiladas. 

21. Estas cosas deben ser de aquellas que se consumen con el 
;ho, las cuales sonde dos especies. La primera comprende aque- 
llas cuya consúmelo® por medio del uso es una verdadera destrue- 
can , laica son todas aquellas que sirven para el alimento de los 
animales, como trigo, cebada, aceite, vino, leña etc. de toda, í as 
cuales $s evidente que nadie puede servirse sin destruirlas. 

26. La segunda especie comprende aquellas cosas que usándo- 
las no se consumen natural sino civilmente , asi sucede con el 
t mero que se invierte ó gasta , lo cual no produce una consume ¡o® 
natural, como que gastándolo no destruyo las monedas ; sino una 
consúmelo» civil que consiste en la enagenacion que hago del di- 
nero , do manera que nádame queda de di, y queda destruido 
para mi, cuando lo lie gastado. 

24. Otra especie de eonsumeion civil es la que acontece,, cuan- 
do con el uso que se haré de ía cosa , se ¡ a inutiliza para otrosser- 
vicms. Asi sucede en el papel, cuyo uso consiste en escribir sobre 

° 5 P U£ÍS |° q«fe coñ esto uso no se destruye naturalmente , sino 
queque a inutilizado ; asi la eonsumeion es civil , no natural. 

Todas estas cosas que se consumen con el uso, son asimis- 
mo conocidas bajo el nombre de res quee pondere, numero et men- 
sura constant , es decir, cosas respeto de Jas cuales mas bien se 
considera una cierta cantidad en peso, numero ó medida, que los 
individuos de que lacantidadse compone. 

Llámanse también cosas /tingibles del latín fungí hiles , porque 
earurn natura est , ut alia ? aliarum cjusdem generis rerum idee 
fungantur. De suerte que cuando recibo una cantidad de ellas , 
como cien duros, dos fanegas de trigo candeal, dos cubas de tal 
vino, etc., y vuelvo otra cantidad Igual de dinero, de trigo can- 
deal, de vino de (a misma calidad , repútase que vuelvo la misma 
cosa (¡iie recibí, por mas que no devuelva los mismos individuos ; 
reddo ídem, non qtnden in sjiecie, sed in genere. 

26. Bodas estas cosas tangibles que so consumen con el uso 
cualquiera que sea la eonsumeion que este produzca , pueden ser 
objeto del mutuo ; y os de la esencia de este contrato el versar 
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precisamente sobre alguna de estas cosas: Mului datio consistit 
in his rebus qu<v pondere, numero et mensura consterne , quoniam 
earutn datione possurnus in creditum iré , quia in genere suo func- 
tiomm rteipiunt per solutionem rptam specie ; nam in C áster is rc- 
bus , ideo in creditum iré non possurnus , quia aliud pro alio invito 
creditori solví nonpotest ; l. 2, §. 1, de reb. creo?. 

CAPITULO lí. 


DE LA OBLIGACION QUE PRODUCE EL MUTUO, V DE LA 

ACCION QUE DE ELLA NACE . 

fa 


27. Del mutuo nace una obligación que contrae el mutuatario 
á favor del mutuante de devolverle una cantidad igual a la pres- 
tada; y de esta obligación nace una acción personal llamada ron- 
dictio ex mutuo , que compete al mutuante contra el mutuatario 
para exigirle el pago. 

Para explicar con extensión estos puntos, veremos en el primer 
artículo , quien contrae la obligación luja del mutuo , y contra 
quien puede entablarse la acción que de ella nace: En el segundo 
á favor de quien se contrae aquella obligación, y quien puede in- 
tentar esta acción: En e! tercero, cual es el objeto asi de la obliga- 
ción, como de la acción: íín e! coarto, á quien y en que logar de- 
be devolverse la cantidad prestada: hn ei quinto , que excepcio- 
nes pueden oponerse á la acción ex mutuo finalmente veremos 
cu el sexto y último artículo, si el comodante contrae por su par- 
te alguna obligación á favor del mutuatario, 

ARTICULO I. 


yues contrae la ouliuacion que produce el mutuo, v contra ouiene§ 

TUEDE INTENTARSE LA ACCION QUE t*E ELLA HACE. 


¿8 Elmu'uo no produce obligación sino por parte del mutua- 
tario, quien se obliga á devolver al mutuante Ja misma cantidad 
recibida. 

Repútase mutuatario el que recibió la cantidad objeto del con- 
trato, ya sea que se le haya entregado á el mismo en persona , ya 
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■sea que de su orden y por su cuenta se baya entregado á otro; 
porque Jo que por nuestra cuenta y orden se entrega á alguno, se 
reputa como que lo recibiésemos nosotros mismos ; arg. L 
ele reg. jur. 

Ejemplo : Si pido á Antonio que pague por mí mil duros á mi 
acreedor, y el se los paga, ó á mis instancias entrega á mi colono 
una fanega de trigo ; yo quedo obligado á devolverle esas canti- 
dades. Yo soy en realidad el mutuatario de ese dinero , ó de ese 
trigo , pues la orden de entregarlo por mi cuenta me constituye 
tal. Pero si le hubiese dado la orden de entregar una cantidad á 
José no por mi cuenta sino por cuenta del mismo José que nece- 
sitaba y estaba buscando á préstamo aquella cantidad, este será el 
verdadero mutuatario: yo seré solamente mandador pecunias ere- 
demias, y en virtud de la orden dada á Antonio contraigo a' su fa- 
vor la obligación manda ¿i, accesoria de la ex mutuo que para con 
él mismo contrae José. 

29. La acción que noce de la obligación contraída por el mu- 
tuatario, es personal, y según la naturaleza de tales obligaciones, 
tiene únicamente lagar contra el que contrajo la obligación , es 
decir, contra el mutuatario y sus herederos ó sucesores universa- 
les, y no contra otras personas, por mas que se hubiesen aprove- 
chado de la cantidad prestada. 

Ejemplo-, Asi si yo hubiese prestado á Juan una cantidad que 
él solo pedia para facilitarla i Pedro, por masque realmente se la 
hubiese prestado, yo solo tendré acción contra Juan , de ninguna 
manera contra Pedro. Asi lo decide la l. 15, cod. sicert. pet. 

ARTICULO II. 


A FAVOR DE QUIEN CONTRAE EL MUTUATARIO SU OBLIGACION,' 
V QUIENES PUEDEN INTENTAR LA ACCION 
QUE I)E ELLA NACE. 


30 La obligación que contrae el mutuatario, cede toda á favor 
del mutuante, y por consiguiente la acción quede ella deriva, so- 
lo i este pertenece, y únicamente él y sus herederos podrán in- 
tentarla. 

El mutuante es aquel en cuyo nombre fue entregada la canti- 
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dad prestada, tanto si fué di mismo el que la entregó , como si io 
verificó otra persona por el. 

31. Aun cuando la cantidad que se entregó de orden mja á 
otra persona á quien queria prestarla, no ine perteneciese á mi, si- 
no al que la entregó, si este verificó la entrega en mi nombre , no 
por esto dejo de ser el mutuante ; y aquel que recibió el dinero , 
quedó obligado para conmigo, y no para con el que se la entregó, 
Por consiguiente solo yo y mis herederos y su cesores tendremos el 
derecho de intentar la acción ex mutuo; asi lo enseña Ulpiano en 
las leyes 5 y 9, §, 8, ff. de reb. cred. 

Nótese que en el caso en que hubiese dado á un tercero que na- 
da me debía, la orden de entregar á Diego una cantidad de dinero 
que me había pedido á préstamo, la entrega que verifica el terce- 
ro á Diego, encierra dos contratos de mutuo; el uno en virtud de| 
cual yo presto á Diego una cantidad por ministerio de un tercero; 
v el otro por el cual ese tercero me presta «á mi dicha cantidad, 
porque entregándola en mi nombre y por mi orden, es como si 
me la hubiese prestado á mi. Esta entrega encierra y representa 
dos, como que ligara haber recibido yo primero el dinero, y 
entrega dolo después á Diego. 

32. No solo se reputa que uno es el mutuante, cuando de su or- 
den se ha entregado una cantidad de dinero á otro, sino también 
cuando esta entrega hubiese sido verificada en su nombre, por 
mas que sin su orden ni noticia siquiera. La obligación del mutua- 
taiio en el último caso será válida y etica/, á favor de aquel en cu- 
yo nombre se verificó la entrega, con tal sin embargo de que este 
ratifique después el contrato. De este caso en que interviene la ra- 
tificación debe entenderse el texto de la l. 9 , J. 8 , ff de. reb. 
Cred ., donde dice LI ! piano: Si nummos ineos Luo nomine dedéro am- 
hit (nos} absenté te el ignorante. Ansio scnbit ctcejuiri tibí condíctio- 
ntln. La razón esta crique las ratificaciones tienen nn efecto retro- 
activo, y equi valen á un mandato; Ratilmbilio mandato compara- 
tur: l. 12. §. 4. fj . de solut . Asi es que cuando aquel en cuyo nom- 
bre se verificó el préstamo lo ratifica después, es in mismo que si 
desde el principio se hubi ese verificado por su mandato, y por con- 
siguiente se reputa que el realizó el mutuo por mumteilode otro. 

33. Si el ausente en cuyo nombre yo hubiese prestado el dine- 
ro, rehusase ratificarlo, la entrega del dinero no formaría un con- 
trato cía mutuo, porque no hay tal contra tu entre el que recibió 
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ese dinero y el ausente que se niega á prestar su consentimiento 
un contrato que no puede. subsistir sin el : ni tampoco lo hay en- 
tre el que entrego el dinero á nombre de otro y el que lo recibió ; 
yaque aquel no tuvo la voluntad de realizar un préstamo, sino la 
de interponer su ministerio para la realización de un préstamo que 
creía que el ausente había de aprobar. 

Exige no obstante la equidad que el que entregó el dinero pue- 
da hacérselo devolver por el que lo recibió, ya que no puede re- 
clamarlo dej ausente que se niega á ratificar el préstamo'. 1 Para 
ello habían discurrido los jurisconsultos romanos dos medios. Lra 
el primero que el ausente que no quería tomar de su cuenta el 
mutuo hecho en su nombre lo ratificase de cuenta y riesgo del que 
entregó el dinero, .al solo efecto de cederá este sin evicctbn algu- 
na la acción ex mutuo , á fin de poderla entablar de su cuenta y 
riesgo contra el que recibió el dinero. 

Corno-podía suceder que el ausente no quisiese prestarse á tales 
medios, aunque nada había de costa ríe este favor, se había imagi- 
nado otro medio, y era el de dar recta vía al que entregó el dine- 
ro una acción contra el que lo recibió para compelerle á la resti- 
tución. Esta acción no es la civilts et directa condiclio ex mutuo , 
como si el que entregó el dinero hubiese realizado un mutuo. Asi 
lo enseña ia L, 4. cod. si cert. pet. 

En nuestra jurisprudencia en que son desconocidas las sutilezas, 
no cabe duda que cuando aquel en cuyo nombre se entregó el di- 
nero, se niega á ratificar lo hecho en su nombre , el préstamo se 
entenderá verificado por el que entregó el dinero Asi es que 
mientras espera la ratificación, queda en suspenso la obliga- 
ción del mutuatario, la cual será á favor de aquel en cuyo nombre 
se prestó el dinero, si ratifica ci contrato; y á favor del que la en- 
tregó, sino media la ratificación. 

34. Vamos á tratar ahora dei caso en que uno que tuviese en 
su poder dinero ó cosas Tangibles de mi pertenencia , las hubiese 
prestado en su nombre y como cosa propia sin mi consentimiento. 
No será válido el mutuo por falta de traslación de dominio, según 
lo hemos explicado antes; mas si la coiisiimcinn verificada de bue- 
na fe por el mutuatario hubiese restablecido el mutuo, la obliga- 
ción que este mutuatario contrae en fuerza tic la consumcion de 
buena fe, de devolver una cantidad iguala la recibida, ceded fa- 
vor del que prestó en su nombre, por mas que no fuese suya oo- 
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sa prestada. El mutuatario ninguna obligación contrae conmigo 
cuya era la cosa, porque conmigo no ha tenido trato alguno, y los 
contratos solo producen obligación éntrelos contraentes; asi es 
une ninguna acción tengo contra el mutuatario para recobrar el 
dinero que se le prestó y consumió de buena (ó , á menos que el 
mutuante me cediese sus acciones; l. cod. si cert. pet. 

Los jurisconsultos romanos ponían una excepción al rigor de es- 
te principio á favor de los menores: si el tutor ó curador hubiesen 
prestado en nombre propio dinero de estos, les concedían una ac- 
ción útil contra el mutuatario para obligarle á la restitución de 
una cantidad igual. El mismo privilegio habían concedido á los 
militares; l. 26,//. de reb. cred. 

Por nuestro derecho si alguno presta en su nombre dinero que 
me pertenece, no tendré en verdad acción directa contra el mu- 
tuatario para la restitución del dinero, pero podré embargárselo 
en su poder, y justificando qae este dinero me pertenece , se le 
obligará á que me lo devuelva. Estos procedimientos hacen inne- 
cesaria la acción útil que el derecho romano concedía á los meno- 
res y á los militares. 

ARITCULO III. 

CUAL ES EL OBJETO PE LA OBLIGACION DEL MUTUATARIO , Y PE LA ACCION 

QUE PE ELL.\ NaCE. 

PRIMER CASO. 

35- Cuando es dinero lo que se lia prestado , la obligación del 
mutuatario tiene por objeto una cantidad de dinero igual á ta re- 
cibida, y cuyo pago puede exigir el mutuante eu virtud de la ac- 
ción ex mntuo. 

36. Disputan los intérpretes, si el dinero prestado dehe devol- 
verse según el valor que tiene al tiempo de verificar el pago ó se- 
gún el que tenia al tiempo de verificar el contrato. Entre noso- 
tros el uso constante lia decidido que debe devolverse según el va- 
lor que tenga al tiempo del pago. Fundase nuestro uso eu el prin- 
cipio de que en el dinero no se consideran los cuerpos ó piezas de 
moneda, sino el valor que el gobierno le da. In pecunia non cor- 
pora ijuis cogitat sed quantUcm , l. 94, §. \ : JJ. de soluí. Las piezas 
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de moneda son solo el signo público de este valor. Ea materia 
/orina publice pe r cus s a usutu donuniumque non tatú ex substan- 
lia prosbet, quani ex rjuantitate , l. 1 f //, de contr. evipt. 

De este principio ge desprende que el objeto del préstamo co- 
mo de los demas contratos no son las piezas de moneda, sino el 
valor que representan. Asi pues ese valor, mas bien que las piezas 
mismas, es Jo que toma á préstamo el mutuatario , y por consi- 
guiente este valor es lo que se obliga á devolver, y satisfaciéndolo 
cumple con su obligación, por mas que el gobierno haya hecho un 
cambio en los signos que lo representan, por mas que, por ejem- 
plo, la moneda corrieate al tiempo del pago sea de mas baja ley y 
de menor peso, ó haya sobrevenido un aumento en las especies , 

poi maneia que baste un menor numero de ellas para cumplir el 
valor recibido. 

Preciso es sin embargo convenir c ti que el mutuante á quien 
se devuelve la cantidad prestada en especies que han recibido un 
aumento en su valor, siente un perjuicio por causa del mutuo que 
realizó; porque sobre que hubiera aprovechado el aumento de la 
moneda, si no la hubiese prestado y guardádola, siempre es cierto 
que el valor que recibe, solo nomine tenus es igual al que prestó, y 
que en cuanto al efecto este valor es menor, y en realidad se en- 
cuentra menos rico de lo que lo era con loque prestó. Porque 
como los géneros y mercaderías aumentan de precio á medida que 
aumenta el valor de la moneda, con la cantidad ó valor que se le 
vuelve, no podrá procurarse las mismas cosas que hubiera podido 
comprar con el dinero que prestó. Tiene por consiguiente menos 
recursos, es menos rico, recibe solo nomine tenus el otro tanto de 
Jo que prestó, como que en realidad se le devuelve menos. 

No siempre puede decirse que el riesgo que corre el mutuante 
de perder el aumento sobrevenido en la moneda , si la hubiese 
conservado en su poder, se compensa con la ventaja de no expo- 
nerse á la pérdida de la relia ¡a en el valor , si hubiese rebaja en 
vez de aumento : porque tales puede ser las circunstancias en que 
se haga eí préstamo, que mas bien deba esperarse aumento que 
rebaja en el valor de las monedas. 

Por estas razones hizo Rarbeyrac una distinción entre ei verda- 

ÉF 

dero mutuo, y el préstamo á ínteres- En este último opina dicho 
autor, que le basta al mutuatario devolver ta misma cantidad pres- 
tada , porque percibiendo del préstamo un lucro, debe el que ¡o 
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hizo correr los riesgos de !gs perjuicios que pueda ocasionarle el 
aumento de valor de las monedas; pero pretende que debe ser de 
otra suerte en e! verdadero mutuo gratuito : cuminuptum si¿ ojfi - 
cium suum cuifjue csse danmosum. lista opinión de Barheyrac en 
cuanto á los prestamos gratuitos tiene algún viso de equidad, pero 
no es seguida en la prática. 

37. } Podría prestarse en vez de una cantidad abstracta de di- 
nero un número fijo de ciertas monedas, como onzas de oro, con la 
obligación por parte del mutuatario de restituir un número igual 
de ellas del mismo peso y ley, tanto si recibiesen aumento, como 
si recibiesen rebaja en su valor, y que si tales monedas fuesen al 
tiempo de devolverlas de menor peso ó ley, él supliría lo que ial- 
tase, de la propia suerte que se le recompensaría , si las piezas de- 
vueltas fuesen de mayor peso ó mejor ley? 

Parece que este convenio es válido: no es en tal caso la canti- 
dad lo que forma el objeto del mutuo, sinolas piezas mismas, ipsa 
corpora ] y por consiguiente debe devolverse un número igual de 
monedas del mismo peso y calidad, .'sin embargo encuentro algu- 
na dificultad en este pacto: porque al distribuir el gobierno las 
monedas á los particulares como signo del valor de toda.'» las cosas, 
solo en este concepto pertenecerá los particulares , y solo en este 
sentido pueden ser objeto de los contratos de comercio, cual es el 
préstamo. No puede pues prestarse la moneda en sí misma sino so- 
lamente romo signo del valor que quiso el gobierno hacerle repre- 
sentar, y por consiguiente el mutuante solo puede obligar al um- 
tuatario á restituirle este valor, debiéndose desestimar todo pacto 
que se opusiese á esto^ como contrario ai derecho público y al 
destino que el gobierno dá á la moneda. 

A consecuencia de este priclnpio cuando el gobierno ordena una 
nueva acuñación de moneda , y que solo las piezas de nuevo cuño 
tengan curso, los particulares tienen obligación de llevar las mo- 
nedas antiguas á las casas de moneda ó á los cambistas públicos, 
para convertirlas en las de nuevo cuño, porque como estas pie- 
zas solo pertenecen alus particulares en calidad de signos del va- 
lor que el gobierno quiso que representasen , desde el momento 
en que quiere este que no sean las antiguas piezas de moneda sino 
las nuevas las que sean ¡os signos representativos de las cosas, pier- 
den ellos el derecho de retener las primeras que deben devolver 
al gobierno pp raque les dé en su lugar otras nuevas. 
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Contra loque acabamos tic decidir sobre no poderse válidamen - 
te convenir en un mutuo de dinero que las especies en que ha de 
ser devuelta la cantidad prestada, serán pagadas no según el valor 
que tengan al tiempo del pago, sino según el que tenían al tiempo 
del préstamo, se opone que este pacto es admitido por lo que hace 
á las letras de cambio. A esto respondo que el contrato qtte se hace 
por medio de una letra de cambio., es muy diferente del contrató 
de mutuo. Aquel es ona permuta por la cual el que recibe la letra 
cambia las monedas que entrega al tirador, por aquellas que le se- 
rán entregadas en el lugar en que Ja letra deberá satisfacerse. No 
hay , pues , paridad ni argumento de unoá otro caso. 

3 d. El mutuante puede asimismo pedirlos intereses del dine- 
ro prestado desde el dio en (pie mi deudor incurrió en demora de 
devolvérselo. Véase e! Trat. délas obltg. n. 170 ,f sig. 

SEGUNDO CASO. 

39. Cuando el objeto del préstamo es una cantidad de cosas fun- 
giblesque no son dinero, el objeto de la obligación de i mui nata- 
río es una cantidad igual de cosasdel mismo género y calidad , 
cuyo pago puede exigirle el mutuante por medio déla acción ex 
mutuo . 

No basta devolver la misma cantidad ; es preciso que la cosa de- 
vuelta sea de la misma calidad que la prestada. Asi si yo hubiese 
prestado á Juan una cuba de buen vino rancio de Jerez, deberá 
devolverme igual cantidad de vino rancio de Jerez , de la misma 
bondad. Así lo ensena Pomponío l. 3, ff. de reb. cred. 

40. El mutuatario será condenado á devolver la cosa prestada 
en igual cantidad y bondad , den so delecto la estimación de la 
misma. Si en el contratóse señala el tiempo y lugar en que debe 
verificarse el pago , para regular dicha estimación deberá tenerse 
en cuenta el precio que lanosa tiene en aquel tiempo y en aquel 
lugar. Si no hubiese lugar ni tiempo señalados., á tenor de! dere- 
cho romano deberá hacerse la estimación, según el precio que tie- 
ne la cosa al tiempo de la demanda, y en el lugar en que esta se 
presentó. Esta es la decisión de Juliano ni la ley 22, cod . 

41. Esta decisio n tiene lugar cuando ei mutuatario no lia in- 
currido en demora tic devolver la cosa, licuando luego de presen- 
tada la demanda convinieron las partes que para sa recíproca co- 
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modidad el mutuatario pagaría la estimación en vez de ia cosa. 
Mas ai el mutuatario incnrrió en demora de devolver la cosa , y esta 
hubiese sufrido un aumento de precio , deberá ser condenado á pa- 
gar la estimación , segan su precio al tiempo de la sentencia ; por- 
qué otra de las penas del deudor moroso es que deba indemnizar á 
sn acreedor, abonándole no solo la perdida que su demora le ha 
becbo sufrir , sino también los benelicios de que por ella se ve pri- 
vado. Trat de las obltg, ti. 143. Ahora bien es evidente que la 
mora dei mutuatario priva al mutuante del aumento de precio de 
Ja cosa , pocepue si le hubiese sido entregada al tiempo de la de- 
manda, hubiera podido venderla por el mayor precio que enton- 
ces tenía. De esta suerte concilla Cuyacio en su obra sobre las le- 
yes de Juliano la referida ley 22, con la 2 r JJ. de cond. t rit ., donde 
se dice que Ja estimación de la cosa debida se hace según el precio 
que tiene al tiempo de la sentencia. 


ARTICULO IV. 

A QUIEN V DONDE DEBE DEVOLVERSE LA CANTIDAD PRESTADA 

42. Cuanto dijimos en el tratado del Comodato 7 cap. 2, secc. 2j 
art. 1 , par, 2 } acerca la cuestión de á quien debe devolverse la 
cosa comodada, puede aplicarse ai mutuo. No referimos loque allí 
decimos, para evitar repeticiones. 

43. Cuando se presto una cantidad de dinero , si las partes no 
convinieron acerca del lugar de la devolución , el deudor deberá 
satisfacerla en el lugar de su domicilio, según los principios gene- 
rales sentados en el Trat.de las allig. n, 549 , respeto del pago de 
Jas deudas de dinero. 

Cuando el mutuante tiene su domicilio en el mismo Jugar , el 

mutuatario debe pagárselo en su casa, esta es una deferencia que 
Je debe. 

44. Si hubiese prestado una cantidad de dinero en mi dotnici- 
cilio a alguno que lo tenia distante, puedo lícitamente estipular que 
se me devuelva la cantidad prestada en mi domicilio, donde !a en- 
tregue. S¡ esto cuesta al mutuatario algún sacrificio , no podrá 
decirse que esta pérdida sea una usura, porque esta es un benefi- 
cio que el mutuante saca del mutuo, lucrum ex mutuo exactum ; 
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y es evidente que ninguna ganancia hago yo con que se me de- 
vuelva el dinero en el mismo lugar en que lo presté, y donde lo 
tendría todavía, sí no lo hubiese prestado. 

45- No será lo mismo , si las partes pactasen que el mutuatario 
remitiría la cantidad prestada á un lugar diferente de aquel en 
que se prestó; como si un banquero que tuviese negocios pendien- 
tes en Roma, prestase á otro una cantidad en París bajo Ja obli- 
gación de que el mutuatario Ja remitiría á sus costas al corres- 
ponsal del mutuante en Roma. Este pacto es usurario é ilícito , 
porque es claro que en virtud de tal pacto ese banquero percibi- 
ría una ganancia del préstamo que hace, obligando al mutuatario 
á sobrellevar ios gastos de ía remesa del dinero á Roma, donde lo 
necesita, gastos que él hubiera tenido que hacer ;í no haber veri- 
ficado el préstamo con tal condición. Por lo mismo si después el 
mutuatario le ofreciese devolver la cantidad en París, y él rehu- 
sase recibirla, podría dicho mutuatario hacer declarar válido su 
ofrecimiento y verificar el correspondiente depósito, sin conside- 
ración alguna al pacto que habría de ser declarado nulo. 

46. Si el préstamo no consistiese en dinero sino en otras cosas 
fungibles como vino, trigo, etc ; aunque regularmente las deudas 
de una cantidad cierta de cosas fungibles, de la propia suerte que 
las de dinero, pueden pagarse en el lugar del domicilio del deudor; 
no obstante opino que proviniéndola deuda de un mutuo debe mas 
bien pagarse en el lugar del contrato que en el del domicilio del 
deudor. Me fundo en que como el valor de tales cosas es muy di- 
ferente en cada lugar, por manera que á veces sube una mitad 
mas, si el que las recibió en mutuo debiese devolverlas en otro Ju- 
gar diferente del en que las recibió , aun cuando este lugar fuese 
el de! domicilio, tendría que devolver mas de loque recibió, siem- 
pre que tuviesen allí mayor precio que en e] iugar donde se ve- 
rificó el mutuo; lo cual es contrario a-la esencia de este contrato. 
Eíto se verá mas claro con un 

Ejemplo : Yo presté en Jerez una cuba de vino de aquel país á 
un madrileño que tenia una heredad inmediata á la mía, y que lué 
a pasar allí una temporada: este vino deberá devolvérmelo en Je- 
rez mismo , no en Madrid donde tiene su domicilio ; poique una 
cuha de vino de Jerez vale en Madrid casi el doble de lo que en 
Jerez, por razón del costo de los transportes y derechos de puer- 
tas, Si mi deudor tuviese que devolverme el vino en Madrid , re- 
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portaría yo una crecidísima ganancia del préstamo , lo cual liaría 
el contrato altamente usurario. 

Lo mismo debo decirse en el caso inverso. Si lia liándose un Je- 
rezano por razón de sus negocios en Madrid, tomase prestada una 
cuba tle vino de su país á un madrileño; por mas ipie nada hayan 
dicho las partes acerca del lugar en que debería devolverse el vi- 
no, es de piesumir que Ine su intención epte se devolviese cu Ma- 
drid, y no en Jerez donde tiene su domicilio el mutuatario; por- 
([iie si tal fuese su obligación^ el mutuante solo recibiría ía mitad 

ó poco mas de la mitad del valor de lo <juc prestó á causa de la di- 
ferencia de precios. 

Asi pues la igualdad que es el alma del mutuo, exige que eí mu- 
tuatario devuelva lo que recibió, en el lugar del contrato. 

ARTÍCULO V. 


lili LAS EXf.ErCiOSES QUE PUEDE Ol’OXElt EL MUTUATARIO 

A LA ACCiOX EX MUTUO'. 


47. Cuando el contrato contiene un plazo dentro dei cual de- 
be cd mutuatario devolver la cantidad prestada claro está que 
paede oponerse á la acción del mutuante que puliese la cosa antes 
de haber vencido el plazo, jf que en virtud de la excepción de 
plazo no vencido debe ser absuelto de ia demanda por ahora , sal- 
vando al mutuante que deberá ser condenado en costas , el dere- 
cho de entablar su demanda en tiempo oportuno. 

■18. Aun cuando en el contrato nose hubiese señalado plazo 
; 1 l’ ai ii I a restitución, ó bien el mutuatario se hubiese obliga- 
do á devolver la cantidad prestada asi que se la pidiese el mu- 
tuante ; sin embargo el mutuante no podria exigir la restitución 
desde luego, como al dia siguiente ó á Jos pocos dias ; porque al 
prestar la cosa se reputa que ha acordado tácitamente c; tiempo 
necesario paraque el mutuatario pudiese servirse de ella antes de 


devolvedla, y es seguro que el mutuatario no babria tomado e! 
préstamo, si hubiese podido creer que se le exigiría antes de 
este tiempo. Si el mutuatario estuviese obligado á semejante res— 
ti tucun , mejor le hubiera sido no haber recibido el préstamo 
puesto que le seria oneroso y perjudicial , en vez de acarrearte 
veuiajss, lo cual es contrario á aquella regla de equidad natural : 
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ad javarí nos non de dpi beneficio oporíetj. 17 , $. 3,/f. commod 
Asi pues no cabe duda que el mutuante debe con ceder un térmi- 
no mas ó menos largo , según ¡as eircunttrncias, arbitrio judiéis , 
parala restitución de 1.a cosa prestada, y que ei mutuatario puede 
oponer á la demanda del mullís ote presentada antt s de dicho tér- 
mino una excepción , en virtud déla cual debería el juez conce- 
derle un plazo pava el pago. 

•19. Simio que se presenta como acreedor del mullíante, hu- 
biese embargado en prJL r del mutuatario la cantidad prestada, 
este después de haber participado al mutuante el embargo . tiene 
una excepción para no devolverle lo que ie debe, basta queel mu- 
tuante le pieseute mi auto de levantamiento del embargo. 

iNada Le importa a! mutuatario que . el embargo hubiese sido 
bien o m<il puesto , esto es cuenta del mutuante respeto del que 
se presenta como acreedor puyo, 

JO. Por mas que el mutuatario no haya podido servirse de la 
cantidad prestada á causa de haberle sido robada , por ejemplo , 
antes de llegar al lugar en que ciebia emplearla , no por esto que- 
da libre de la obligación de devolverla; porque dueño de las es- 
pecies recibidas en virtud de la tradición, < orren ellas de su cuen- 
ta y riesgo, (tomo que nolgs deudor de las mismas m individuo , 
sino de un a cantidad igual , y por lo tanto su pérdida no puede ex- 
tinguir su obligación. Véase Trat. de tas oblig. n . 658, 

ARTICULO VI. 

SI EL MlTtl.viSTE COXTftAG AL CCS a SjBLIGaCIOÍÍ. 

» L El mutuo , según dijimos , n. 20 , es un contrato uni/atc- 
ral que solo produce obligación por pai to dol mutuatario. EÍ 
mutuante no contrae á favor de este obligación alguna que nazca 
de ía natura eza de este contrato ; pero Ja buena fe' que en esto 
como en los demas contratos debe reinar, 1c obliga á no engañar 
al mutuatario , y á no ocultarle los vicios que sepa tener la cosa 
prestada , y el mutuatario Ignore. 

52. Según estos principios, si hubiese yo prestado como bueno 
una cantidad de aceite malo á uno que no I enia conocimientos en 
aceites, y s n manifestarle su Majá c.didad, no solo no estará obli- 
gado el mutuatario á devolverme el aceite i. ueno , puesto que solo 
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debe devolvérmelo de ia misma calidad que lo recibió , sino r¡ne 
también en el caso en que el uso que hubiese hecho del aceite 
prestado cuyo tícío disimule , ¡e hubiese acarreado algún perjui- 
cio , estaré obligado á indemnizárselo. 

Si ie hubiese prestado de buena fe el aceite malo creyéndolo 
bueno , solo estará obligado ei mutuatario á devolvérmelo de la 
misma calidad , pero no deberé yo indemnizarle los perjuicios que 
safra con el oso de dicho aceite ; porque solo estoy obligado á 
usar de buena fé en el contrato. 

Si alguno me hubiese prestado una cantidad de cosas fungibles 
que sabia no ser suyas , y después de haber hecho alguos prepara- 
tivos y gastos para valerme de ellas, y antes de emplearlas, me hu- 
biesen sido reclamadas teniendo que devolverlas al verdadero due- 
ño , el mutuante deberá indemnizarme los perjuicios que por esta 
razón sufra. Esta obligación uo naoedel mutuo, porque en rigor 
no ha habidu tal contrato por falta de traslación de dominio, sino 
de la mala fé del que me las prestó diciendo ser suyas. 

Si me las hubiese prestado de buena fe creyendo realmente que 
le pertenecían, no tendría obligación alguna de indemnizarme. 



DE LA USUPiA QUE SE ESTIPULA E1V EL MUTUO. 



53. En el mntno se llama capital la cantidad de dinero ó cosas 
fungibles que el mutuatario recibe , é Ínteres ó usura , todo cuan- 
to el mutuante exige del mutuatario ademas del capital; Usura 
est quidquid ultra $ orlen mutuatam exiaitur. 

54. ©os son las especies principales de interes ó usuras; unas 

se llaman usuree lucrativa y las otras compensatoria. Las lucrati- 
vas son aquellas que dan al mutuante una ganancia exigida al mu- 
tuatario , como recompensa del préstamo ; Lucrum supra sorttm 
exactum , tantum propter ofictuni muLuationis ; ó en menos pala- 
bras, Lucrum ex mutuo exactum. 

Las compensatorias son las que debe el mutuatario al mutuante 
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como una indemnización de las pérdidas que este sufre , ó de las 
ganancias que deja de hacer; tales son , por ejemplo, los intereses 
que adeuda el mutuatario de una cantidad de dinero desde el el i a 
en que emplazado judicialmente incurrió en demora de devol- 
verla. 

Las usuras do la primera especie , las lucrativas, son las que se 
llaman propiamente usuras. Las compensatorias se llaman mas 
liten intereses. 
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El tratado de Pothier sobre la usura es altamente escolástico , y 
mas bien moral y teológico que jurídico y forense. Trata en primer 
htgar de la injusticia que ella encierra , y de la prohibición que de 
ella condenen la sagrada escritura , la tradición y las antiguas leyes 
francesas. Examina en seguida si la usura podrá tener lugar en bs 
préstamos mercantiles y en algunos otros casos , como también lo que 
comprende ¡a prohibición de exigir nada ademas del capital ; y final- 
mente .sí? ocupa de las usuras compensatorias y del descuento. 

Atendido el tiempo en que escribia él jurisconsulto frunces, y Ja 
escuela á que pertenecía , no es nada extraño que tan decidido se 
muestre contra las usuras , aun de aquellas que bajo algún concepto 
se presentan legitimadas , Se esfuerza en desvanecer todos cuantos 
argumentos puedan hacerse á favor de usuras aun muy módicas , con- 
tradice (odas las interpretaciones de ios lagares bíblicos que pueden 
referirse á esta materia , en cuanto estas interpretaciones se diri- 
gen á defender la usura módica ; y ¡irme y hasta, riguroso en sus 
principios supone prohibidas las usuras hasta en los prestamos de 
comercio y en algunos otros en que el estado part icular del mui liante 
parecía exigir alguna modijicaciou en su favor. 

Nosotros que creemos que el dinero es una mercancía que como 
cualquier otra tiene su precia en las plazas mercantiles , y que sobre 
este precio pueden los particulares con Ira tai coma mejor les parezca ; 
nosotros que estamos intimamente con míe id os de que estas Intereses 
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crecidísimos y exorbitante* que algunas veces ¿e payan por el diñe- 
ro , soií efccí o natural de la prohibición en demasía rigurosa de las 
leyes , de los peligros me á causa de la misma se corren , y del mis - 
leños-) sigilo conque debe procederse , y de las simulaciones que tie- 
nen que practicarse pire eludirlas severas penas de la ley ; nosotros 
que hemos visto «. los tribunales atemperar el rigor de la legislación 
rigente al espíritu g exigencias de este siglo ilustrado : nosotros que 
somos hijos de este siglo, y seguimos y respetamos sus tendencias, no 
podemos aprobar las opiniones de Polhkr en esta materia , y ya que 
nuestro carácter de traductores no nos permite hacer en este lugar 
un micro tratado completo sobre la usura, hemos debido por lo me- 
nos omitir las páginas que á esta objeto cansa igra el autor [cauces , 
quien no por esta discrepancia merece menos nuestro aprecio y r espe- 
to. Sus trabajos son conformes á ¡a Opinión que en su tiempo reina- 
ba : prm en el estado actual de cosas ñolas conceptuamos útiles ni á 
propósito, tanto mas cuanto que en gran parte se refiere al derecho 
antiguo francés que en aquel ¡mis ha caducado hace ya muchísimos 
años . 

•S’iii embargo entre las materias que forman el objeto de esta se- 
gunda parle, hay algunas que merecen ser conocidas , pon pie pue- 
den ser de mucha utilidad cu la práctica. En este caso se ludían la 
sección tercera que trata de citando se entiende que hay mura , la 
cuarta que analiza las usuras compensatorias , y la quinta que tra- 
ta del descuento, .duchas s<m las cuestiones que en el día se presen- 
tan ante los tribunales , en qué se acusa de usurarlo algún contrato ; 
útil) simo ha de serpol consiguiente el saber si realmente hay usura , 
V cuando esta se puede defender como compensatoria. Lo mismo de- 
canos acerca de! descuento con tuna frccidmcui usado en d comercio . 

Aníesde ocupamos de tales materias y antes de soltar la pluma 
bueno será dar una idea dé lo qué prescñfyeri nuestras leyes españolas 
acerca de It usura . Esta sé ludia prohibida con un rigor extremado 
]ior nuestros códigos. La primera vez en que uno ha sido convicio de 
usurero , pierde la cantidad pirestada que no tiene que restituirle el rita - 
f miaño , y ademas debe ser condenado al pago de una cantidad 
igual a. la prcsladajdc la que se destina una mitad á favor del fisco, 
una cuarta parí. 1 d favor del acusador y la restante para el reparo 
délos muros ó edificios públicos : á la segunda vez , pierde la mitad 
desús bienes , y á la tercera ¡o los, dándoseles m uno y otro caso el 
mismo destino que acabamos de ver respeto del otro tanto que por la 
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primera vez se le exige en pena. Guiados nuestros antiguos legisla- 
dores por vil extremado odio hacia los logreros , prescriben que para 
la imposición de tan severas penas baste el testimonio jurado de dos 
ó tres personas que hayan recibido de alguno dinero á usura, por 
mas que el dicho de cada uno se refiera á un hecho particular , con 
tal que cueste caso medien algunas otras presunciones . 

Ln la pi achca nunca hemos visto aplicadas estas penas r lo 
que conmas frecuencia hacen los tribunales es que las cantida- 
des por razón de intereses inmódicos percibidas por el mutuan- 
te sean descontadas del capital prestado. 

Por lo demás los intereses legales que lícitamente pueden exi- 
girse son el tres por ciento y el código de comercio autoriza el 
premio del seis en contratos mercantiles y entre comerciantes. 

Finalmente aunque nuestras leyes prohíben con tanta severi- 
dad la ganancia que viene del nmluo ^ o ¡os intereses que jior el 
uso del dinero se exijan , hallarnos sin embargo aprobada la 
usura compensatoria j es decir } la que indemniza al mutuante 
del daño emergente , ó del lucro cesante por razón del mutuo - 
porque ní nuestra legislación ni otra alguna que razonada sea 
puede permitir que un particular sienta perjuicios por hacer un 
beneficio á otro. En este principio se fundad seis por ciento 
que á uso de comercio se exige constantemente . 

Volvamos yáánuestro autor. 


SECCION III. 

CUANDO HAY USURA. 


Para que haya usura os necesario, I o . Que haya mediado un 
contrato de mutuo, 2". Que e! mutuante perciba una ganancia del 
mutuo mismo, y 3 o . Que esta ganancia haya sido exijida del mu- 
tuatario. 
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Es necesario que hay a mutuo. 

8!. Solo en el mutuo puede haber en rigor lo que se llama usu- 
ra. Bien es verdad que en cualquier otro contrato puede haber 
ciertas injusticias, y las hay por regla general siempre que una de 
las partes exije á la otra alguna cosa mas que el justo equivalente 
de io que le dá ó se obliga á darle en virtud del contrato; pero esas 
injusticias no se llaman usuras á no ser en un sentido lato ú impro- 
pio. La usura propiamente tal que es de la que tratamos, solo 
tiene lugar en el mutuo, según se desprende de su misma defini- 
ción: Lucrum ex mutuo ex actuni. 

¡No obstante no es preciso que el contrato sea explícita y for- 
malmente un mutuo ; basta que la intención oculta de las partes 
baya sido la de celebrar un mutuo usurario , por mas que hayan 
simulado algún otro contrato. En tal caso estos contratos que so- 
lo intervienen para encubrir y disimular el mutuo, son reputados 
verdaderamente tales mutuos, y considerada como una verdadera 
usura la ganancia que una de las partes perciba. 

Puede servir de ejemplo la Mohatra de que hablamos en ej 
Tratado dé la compra y venta, n. 3B, en !a cual para disimular el 
mutuo usurario de una cantidad de dinero que tengo intención 
de hacer á favor de alguno, le vendo una cosa por una cierta can- 
tidad qtteel se obliga á pagarme dentro un cierto plazo, como por 
seis cientos duros pagaderos dentro seis meses; enseguida le vuel- 
vo á comprar la misma cosa por medio de una interpuesta persona 
por una cantidad menor ¿ como quinientos cuarenta pesos que le 
entrego al contado. Este contrato no es mas que un mutuo de 
quinientos cuarenta pesos, y la ganancia de sesenta que yo bago 
es una verdadera usura. 

Otro ejemplo de contratos simulados para encubrir un mutuo 

usurario liemos referido en el Tratado del contrato de sociedad , 

». L'l. 

B9. De allí se desprende la división de las usuras en formales v 
paliadas. Usura formal es la que exige el mntuaute en virtud de 
un préstamo formal y explícito : como si presto veinte duros 
obligando al mutuatario á que me devuelva veinte y uno al cabo 
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de algún tiempo; ó bien le preste doce fanegas de trigo con ob li- 
gación de devolverme trece; el duro cu el primer caso, y la fanega 
de trigo en el segundo son una usura formal. 

Llámase usura paliarla e! lucro que se saca de aquellos con- 
tratos simulados que sirven para encubrir el mutuo usurario; co- 
rno en el ejemplo antes citado de la Mohatra, la ganancia dé se- 
senta duros es una verdadera usura paliada. 

Estas usuras no son ni menos injustas ni menos prohibidas que 

las formales; todavía lo son mas, puesto que e! usurero añade al 
delito de usura el de la mentira é hipocresía. 

90. Lo que un acreedor exige de su deudor por una próroga 
del plazo que le concede para ia devolución de una cantidad de 
dinero, es una usura propiamente tal, porque el nuevo pacto en- 
v ui d\eper f¿ctioiu’.m brevis manas un mutuo/ pues en virtud de es- 
ta ficción se reputa como que el acreedor hubiese recibido de su 
.deudor Ja cantidad que acreditaba, y se la hubiese vuelto a entre- 
gar inmediatamente para que d otro se la devolviese al vencer el 
plazo prorogado con los intereses convenidos. Siendo la tal próro- 
ga una cosa equivalente á un préstamo , los intereses ó cualquier 
otro lucro que el acreedor perciba por ella es en cierta manera 
lucrum ex mutuo exactum , y por consiguiente es una usura pro- 
piamente tal. Seria de otra suerte, si loque el acreedor exige por 

la próroga no fuese un lucro, sino una indemnización de Jos per- 
juicios que la misma próroga le acarrease. 

91. Por el contrario cuando el deudor de una cantidad de di- 
nero que anticipa á su acreedor el pago , verificándolo antes del 
plazo convenido , retiene alguna cosa por razón de los intereses 

‘■í ■ # 

proporcionados al tiempo que falta para vencer el plazo; por mas 
que ningún perjuicio le acarree semejante anticipación; los inte, 
reses que por esta razón percibe el deudor , que se llaman des- 
cuento, son una verdadera usura parecida á la que exige el mu- 
tuante por el mutuo, debiéndose considei ar tal el adelanto del pa- 
go. Trataremos ex professo del descuento en la ultima sección de 
esta parte. 

92. En otro tiempo se halda dudado si ios censos eran un con- 
trato usurario. Eas decisiones de los Sumos Pontífices de acuer- 
do con las leyes civiles de las naciones han declarado que tales 


gnarden en ellos 1,1 s reglas 
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contratos son lícitos , con tal que se 

prescritas por las leyes ( 1 ). 

Si alguna de estas reglas hubiese sido abiertamente violada , el 

censo se reputa un mutuo usurario, y será nulo , y no solo no po- 
drán exigirse las pensiones, sino que las que el censatario hubiese 
cacado, deberán descontarse del capital, y aun podrá repetir lo que 

i 6 é _ j, i * 

por tales pensiones hubiese pagado a mas del capital. 

Esto debe tener logar sobre todo, si en el censo no hubiese una 
perfecta enagenacion del capital ó sea precio, á cansa de haberse 
reservado el censualista el derecho de exigirlo de i deudor dentro 
un plazo prefijado; porque en tal caso ei censo no seria otra cosa 
mas que un préstamo usurario. 

93. Esta enagenacion del capital ¿ precio del censo solo debe 
considerarse por parte del censualista , bastando para la legitimi- 
dad del contrato que ni este ni otro por e'l puedan exigir la reden- 
ción del censo. Asi es que aun cuando el censatario pueda ser 
compelido por un tercero á esta redención, aun cuando al tiempo 
de la creación del censo supiese el censualista i¡ue este caso podría 
verificarse, y hubiese tenido por consiguiente una certidumbre 
moral de que el censo seria redimido; sin embargo no por esto de- 
ja de ser lejítimo y muy válido el contrato, con tal que no sea en 
ningún caso el censualista mismo el que pudiese cxijtr la re- 
dención. 

Ejemplos-, i. En la creación de un censo lia intervenido como fia. 
dor una tercera persona , la cual estipula que el censatario le sa- 
cará al cabo de algún tiempo libre de su lianza. Por mas que en 



( {.) En el afiu mo. se Lijaron cu España las reglas que deben segtiirie para las pensione* 
ti intereses que en los censos se éiipa* En loa redimibles o al qttitnr en que antes podui exigir* 
so el J por tic nto T se tajo a razón dcli 3 por ciento; siendo de notar que la reducción futí no 
^olu en cuauloá ios censos que cu adelántese rreascp, sino LjluWli en cuanto á Los ya creados> 
y que se imputóla pena de perdimiento dé oficio á los escribanos que autorizasen escritu- 
ras en que se estipulasen pensiones mas crecidas. En los vitalicios se Lasó á razón del diez por 
cíenlo, li se cargan para un;i sola vida, y a ocho y medio por cieníü, 51 se cargan para dos vidas. 
Aun cuando pan los irediimbkí no ha fijada la ky Lr^sa alguna, debiendo de todos modos ser 
menor la pensión que pague el ceNSitlario por el gravamen de ser ella irredimible, en el con- 
cepto de los autores que traían de esta imiten.! dehe Lijarse ú razón del ríos por ciento. TampU" 
co hay lasa fija en cuanto fi los ce mus militen heos .pero es la epiuion común queja que el tiñe- 
lio directo tiene los grandes beneficios que Se proporcionan \ ¡ fj díga, el laildcmio y domas 
derecha* enfUeuticarios, el precio de la pensión debe computarse doble del de los censos 
redimibles, y aun mayor que el de Sos irredimibles. Asi es, que se fíj.t Ja pensión ;i razón 
de tino y medio por ciento. de lo s edil. 
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esta especie el censualista este seguro de recobrar el precio del 
censo, porque el fiador no dejará sin duda de exigir la redención 
para verse libre de la obligación contraida ; sin embargo como no 
es el censualista mismo el que tiene el derecho de exigir la reden - 
cion , nadie podrá poner en duda la legitimidad v validez de tal 
censo. r. trat. de las oblig. n. 443. 

u. Lo mismo seria si un tutor por un motivo urgente y pode- 
roso hubiese obtenido del juez la autorización para crear un censo 
á íin de acudir con su precio á las necesidades que afectan los 
bienes del menor. Por mas que en una clausula do la autor i/acíon 
judicial se le prescribiese que tendría obligación de redimir este 
censo al cabo de algún tiempo con los frutos y emolumentos de loa 


bienes de su pupilo , y por consiguiente la redención del censo 
fuese una cosa cierta ; tío dejará este de ser válido ; porque no 
será el censualista quien podrá exigir la redención. 

94. Este principio asi explicado sirve para resolver las dudas 
que se presentan en un caso que me fue consultado, en el cual al- 
gunos casuistas creyeron encontrar usura. Tratábase de unos títu- 
los de empréstito de la compañía de Indias. Esta com pabia huí 
autorizada por un edicto para celebrar un empréstito de diez mi- 
llones , bajo la obligación de amortizar todos los años una parte 
de este empréstito con los beneficios que reportase la compama, 
hasta verificar el total reembolso al cabo de un tiempo determi- 
nado. Este empréstito se hallaba dividido en títulos de mil libras 
cada uno los cuales estaban numerados por el orden de su emisión; 
y para cumplir con lo prevenido con e! edicto , se sacaban á la 
suerte los números que debían ser amortizados. 

Estos títulos parecieron usurarios á algunos casuistas, porque 
seguro corno estaba su posesor del reembolso, parecía que se ce- 
lebraba por su medio mas bien un mutuo con intereses , que un 
censo , no verificándose, según dichos casuistas, una verdadera 
enagenacion del capital. Pero yo soy dedisLiuto dictamen, y creo 
que con los tales títulos se crea un verdadero censo. .Si ni o mi 
opinión en que la compañía no se obligaba á la redención con los 
acogedores mismos , sino con el uéy que la autorizó para el em- 
préstito bajo aquella condición. Asi es que como no son los a (lee- 
dores los que pueden exijir dicha redención, sino el Ttry, quien 
podría asimismo prorogar el plazo y aun dispensario ; claro está 
según los principios explicados, que cu el reícruio ciupresLitu hay 
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una verdadera y absoluta enagenacioo del capital, y que contiene 

la creación de un ceños. i 

§• » r - 

I* ara que haya usura es preciso que lo que el mutuante exi- 
yc ú mas de la cantidad prestada , sea un lucro sacado 
del mismo mutuo , lucrum ex mutuo exacíum. 

9). I)e este principio se desprenden dos corolarios. 

Es el primero que sí lo percibido por el mutuante ademas de la 
cantidad prestada no fuese mas que una indemnización de los per- 
juicios que el préstamo le acarrea, no seria una usura, si no un 
ínteres compensatorio de que trataremos en la sección siguiente. 

Ejemplo : Con esto se resuelve la cuestión de si seria usurario 
un contrato en que prestase á Juan una cuba de vino en una época 
en que este artículo estaba á precio muy bajo, con la obligación de 
devolvérmelo en otra época en que es moralmente cierto que será ■ 

mucho mas subido el precio de los vinos. La duda se funda en que 
exigiendo á Juan una cuba da vino de mas subido precio que e! 
que le presto, parece le exijo mas de lo piestado. La razón de de- 
cidir que no hay usura , es que en realidad yo no saco ningún be- 
neficio de que suba el precio del vino; porque si no lo hubiese 
prestado, guardándolo habría percibido la ganancia que el aumen- 
to de precio me hubiera proporcionado ; y asi Juan no hace mas 
que indemnizarme de la perdida de la ganancia que de otra suelte 
hubiera tenido. Luego no hay usura. 

96- Ei segundo corolario que nace del indicado principio es que 
solo constituye usura aquella ganancia ó beneficio cuya causa prin- 
cijpal es rl mutuo: si este solo fuese la condición, y hubiese otra 
causa principal entonces no habría usura. 

Ejemplo'. Si uno me hubiese legado una (inca bajo la condición 
de que prestaría á sus herederos después de su muerte cierta can- 
tidad para el pago de las deudas hereditarias, el legado que perci- 
biría después de cumplida la condición, es un lucro que nada tie- 
ne de usurario, porque el mutuo es solo la condición que dio lis- 
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gara la ganancia, la causa principal es el testamento: Non est lu- 
erum ex mutuo , sed lucrum ex testamento . 

97. De la propia suerte tampoco es usurario el beneficio de que 
el mutuo solo fue causa ocasional. 

Ejemplo : Por mas que el préstamo qne hubiese hecho a' mi co- 
lono para que pudiese cultivar mejor mis tierras, me proporciona 
un lucro proveniente de la mayor cantidad de frutos que produ- 
cirán las tierras bien cultivadas; sin embargo este beneficio no es 
usurario, porque el préstamo solo dio ocasión á el. El cultivo de 
las tierras no se lo exijo á mi colono en virtud del préstamo ni 
como recompensa del mismo, sino que es una obligación suya 
hija del arrendamiento. 

En ei Trat. de las oblig., re, 618 , puede verse otro ejemplo de 
una ganancia percibida solo por ocasión del mutuo. 

§. ni. 

Paraque haya usura, es preciso que los intereses ú otros 

beneficios que el mutuante haya percibido ¿ hayan sido 

exigidos. 

98. Asi resulta de !a definición de la usura, lucrum ex mutuo 
exactum. 

Ejemplo : Si uno á quien yo bahía prestado una cantidad de di- 
nero, después de habérmela devuelto, quisiese hacerme un rega* 
lo en manifestación de su agradecimiento * aunque baria yomejor 
en rehusarlo , puedo sin embargo admitirlo licitamente: porque 
no es nna usura, no habiéndoselo exigido en virtud del mutuo. 

99. Paraque e! regalo que el mutuante recibe del mutuatario, 
se presente como un acto espontaneo y sin sospecha alguna de 
usura , es presiso que el mutuatario lo haya hecho al tiempo de 
restituir el dinero, ó después, porque si lo hubiese hecho antes, 
se presumiría hecho paraque el mutuante no le apremiase al pago, 
y por consiguiente sin entera libertad, lo cual hasta paraque el tal 
regalo se conceptúe exigido, y por lo mismo usurario. 

Sin embargo deben atenderse las circunstancias. Siaqnel á quien 
yo preste el dinero, hubiese acostumbrado ya antes hacerme al- 
gunos presentes en dias determinado?) como en el día de mi san- 
to, cumpleaños, etc. , y despoesdel préstamo y antes de la devo— 


8S TE2TAD0 

lacion de la cantidad prestada , me hiciese algún regalo parecido 
á los que tenia de costumbre hacerme; no será entonces una usu- 
ra } porque“debe reputarse hecho mas bien en fuerza tic la cos- 
tumbre que á cansa del mutao. 

También depende en gran parte de la calidad de las personas 
entre qne medió el regalo, v délas cosas regaladas. Asi si un gran 
propietario hubiese recibido no préstamo , y después regalase al 
mutuante algunas piezas de caza de su vedado , ó canastillos de 
frutas de sus huertas, nadie, creo , opinará que al recibir el mu- 
tuante tales regalos que politicamente no puede rehusar, cometa 
una asura. 

100. Por el contrario algunas veces aun cuando el regalo ha- 
ya sido hecho al tiempo <5 después de la devolución de la cantidad 
prestada > no deja por esto de ser usurario, lo cua! es evidente- 
mente asi, cuando el regalo fue prometido: porque aunque esta 
promesa no es obligatoria por parte del mutuatario, ni puedo yo 
compelerle á darme lo que me prometió , no puede sin embargo 
decirse que el regalo sea enteramente espontáneo , ya que solo me 
lo hizo para no faltar á sn palabra. Hay , pues, una exigencia , un 
lucrum ex mutuo exactum , y por consiguiente una verdadera 
usura. 

101. Si al tiempo de realizar el préstamo hubiese dicho al mu- 
tuatario , que dejaba á su consideración el hacerme el regalo que 
quisiese, habría usara , porqué se lo he exigido ál manifestarle 
mi ánimo de recibir una recompensa por el mutuo. 

102. Aunque no se hubiese estipulado semejante regalo ó re- 
compensa , bastaría paraque haya usura, el haber manifestado a* 
mu toa tai ¡o qué yo esperaba dicha recompensa, porque doy á 
entender que por. solo esta esperanza realizo ei muluo. Asi si un 
capitalista acostumbrado á recibir regalos de sus mutuatarios hu- 
biese manifestado descontento á uno que no se los Labia hecbo , 
«ata manifestación se presenta corno una exigencia, y las recom- 
pensas que reciba serán una usura. 

103. Los teólogos llevan las cosa mas al extremo. Según ellos 
basta que el mutuante al prestar su dinero haya abrigado la espe- 
ranza de una recompensa , aunque nada baya indicado respeto de 
ella al mutuatario, paraque esta intención ! e haga culpable de usu- 
i3 , y se repute tal la recompensa que reciba. 
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§. IV. 

Diferentes ejemplos de beneficios usurarios. 



104. Liámanse bene fieios usurarios no solo los intereses que el 
mutuante exige de la cantidad prestada , y todo cuanto haya exi- 
gido ademas del capital , sino también cualquier otro beneficio que 
por el mutuo haya percibido. 

Ejemplo: Si yo hubiese prestado á Diego una coba de vino de 
Málaga con obligación de devolverme otra de Jerez, siendo este 
mas precioso , habrá usura á no ser que le abonase el tanto que 
vale mas el vino de Jerez que me devuelve. 

105. La prohibición déla usura comprende no solo el beneficio 
que reporta el mutuante exigiendo al mal nata rio cualquiera cosa 
á mas de la prestada, sino también el que consiste en exigir que el 
mutuatario ademas déla devolución de la cantidad prestada haga 
alguna cosa en obsequio del mutuante. Mas en cuanto á estos ser- 
vicios, deben distinguirse los que tienen algún valor que pueda 
apreciarse en dinero , de los que no lo tienen. En el primer caso 
debe descontarse dicho valor de la cantidad prestada. 

Ejemplo: Si hubiese prestado una cantidad de dinero á un 
maestro de coches bajo Ja obligación de construirme una carre- 
tela , ó á un jardinero con obligación dearreglar y cuidar mis jar- 
dines; no cabe duda que deberá descontarse de la cantidad pres- 
tada el valor de la carretela, ó el precio de Jos jornales empicados 


en el cultivo c!e mis jardines. 

JC6. Si e) servicio estipulado no pudiese apreciarse en dinero, 
el mutuante no tendrá acción para exigirlo; pero si ei mutuatario 
se lo prestase buenamente, no por ni debería hacerse rebaja al- 
guna en la cantidad prestada , porque no teniendo precio dicho 
servicio, ni siquiera podría saberse la cantidad que deberla reba- 
jarse. Las circunstancias de la persona del mutuatario deben ser 

tomadas en cuenta para calificar el servicio. 

Ejemplo : Si hubiese prestado dinero a un profesor de música 
con la obligación de enseñarme ios primeros principios del arte , 
ademas de devolverme la cantidad prestada , semejante setvicio 
puede apreciarse cu una can tillad de dinero, la cual debeia i cha- 
jarse del capital prestado- Mas si el mutuatario no fuese músico 
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de profesión sino aficionado, el servicio que liaría enseñándome , 
no podría apreciarse en una cantidad de dinero, y nada debería 
rebajarse de la cantidad prestada. 

i 07. Creo que en este último caso el beneficio que saco del 
préstamo, no es mas que un resaltado indirecto del mismo , y sí 
gano algo , no es á expensas del aficionado á la música á quien 
nada cuestan las lecciones que me dá , puesto que para él no tie- 
nen precio alguno, ni le acarrean ninguna perdida. 

JOS. Otro ejemplo de beneficios usurarios es el goce 6 uso cine 
el mutuante estipulase del mutuatario respeto d$ las cosas fíne hu- 
biese recibido en peño ; porque este goce ó uso es una cosa que el 
mutuante recibiría ademas de la cantidad prestada, seria luerum 
ex mutuo exactum. 

Asi es que cuando la cosa dada en peño es fructífera , el mu- 
tuante para no cometer usura debe abonar al mutuatario todos 

los frutos que percibe de dicha cosa después de computados los 
gastos. 


En cuanto á las cosas infructíferas , debe el mutuante que las 
tiene en en peño, guardarlas con todo cuidado, pero no servirse 
de ellas ; porque si se hubiese servido, y este uso fuese aprecia- 
ble en dinero , el precio de este uso debería descontarse de la can- 
tidad prestada. Este precióse computará por e! valor que tendría 
su alquiler , si la cosa fuese tal que por su naturaleza pudiese al- 
quilarse. Sí la cosa no fuese de esta naturaleza , pero si de aqne- 
Jlas que con el uso se gastan , y pierden algo de so valor , enton- 
ces el mutuante qne se hubiese servido de ella durante un tiem- 
po algo considerable , deberá consentir que se baga en la canti- 
dad prestada ana rebaja proporcional al valor que se estime haber 
perdido la cosa. 

Ejemplo . Puede servir de tal el caso en que un hombre poco 

acomodado hubiese dado ¿n peño un juego de mantelería. Si el 

mutuante que la recibió en prenda , se bebiese servido de ella, no 

creo que el mutuatario pudiese exigir alquiler alguno ; podrá, sí, 

pedirlo que se estime que haya perdido su mantelería con ei uso 
qae de ella ha hecho el mutuante* 

Si la cosa no fuese de naturaleza alqhílable , ni se gastase con el 
uso, el liaberse servido el mutuante de ella no le obligaría á ha- 
ce i rebaja alguna en la cantidad prestada. 

109. ¿Es un pacto usurario aquel en virtud del cual a! prestar 
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yo dinero sin interes hago prometer al mutuatario que el á su vez 
me lo prestará de la propia suerte cuando tenga necesidad de ello, 
y el se encuentre en posición de hacerlo? Los casuistas deciden 
que es usurario, fundados en que por este pacto se hace prometer 
al mutuatario algo ademas de la restitución de la cosa prestada , 
que es lo que constituye Ja usura. Yo soy de dictamen que esto 
debe explicarse. El mutuante no puede imponer al mutuatario 
una obligación formal , eficaz y perfecta de prestarle igual canti- 
dad cuando la necesite el mutuante, y el otro pueda buenamente 
prestarla. Semejante pacto no produce acción alguna ni aun para 
deferir el juramento decisorio á fin de saber si el mutuatario pue- 
de cómodamente prestar el dinero. Esto seria una exigencia ade- 
mas de la devolución de! capital, una injusticia en el rigor del de- 
recho, que las leyes no pueden autorizar. Pero en ei fuero inter- 
no sobre todo cuando por parte del mutuante no hay una exigen- 
cia formal, no veo usura, porque solo pide el mutuante lo que por 
natural agradecimiento debería el mutuatario hacer buenamente, 
sino quería pasar plaza de ingrato. 

Antiguamente había eii Orlenos la costumbre de prestarse los 
comerciantes recíprocamente el dinero que necesitaban , bajo la 
obligación de que cuando el mutuante lo necesítase, se lo prestaría 
á su vez el mtuuatario. ¿Se atreverán á decir ¡os casuistas, que en 
esta costumbre general y benéfica habia usura? Con tales deci- 
siones se hace odiosa la teología moral. 

110. Otra proposición ponen los casuistas análoga á la anterior. 
Un molinero presta trigo á los aldeanos , haciéndoles prometer 
que se mantendrán parroquianos suyos , ofreciéndoles él por 
su parte que Ies tendrá las mismas consideraciones que cual- 
quier otro molinero. Los casuistas afirman que aquí hay usura , 
aun cuando á los aldeanos les sea de lodo punto indiferente llevar 
su trigo á este ú otro molino. Mas aunque este pacto no es , m 
puede ser obligatorio por derecho civil, no veo en su cumplimien- 
to mas que un acto de gratitud muy natural en los aldeanos á fa- 
vor de su bienhechor, acto que no les acarrea perjuicio alguno, y 
que por consiguiente no puede importar usura , porque usura sin 
perjuicio alguno por parte del que la presta, es un absurdo. 


92 


TRATADO 


§* v. 

Del efecto de las leyes y tic prohíben la usura . 

111. Los pactos usurarios son nulos y no producen obligación 
alguna, según aquella regla: Pacta (jute contra leges fmnt , nullam 
vim habere mdubitati juris est. 

112. El juramento ninguna validez ni fuerza puede dar ;í tales 
pactos nulos de si. 

113. Siendo una cosa indebida los intereses y demas beneficios 
usurarios prometidos por el mutuatario, no solo no pueden serle 
exigidos, sino <¡uesi los hubiese pagado, deben descontarse del ca- 
pital. Y si se hubiese pagado el capital con todos los intereses mu- 
ranos, el mutuante deberá restituir estos intereses , á menos que 
el mutuatario se los condone. Si fuese un tutor el que prestó a 
usura el dinero de sus menores, estos no podrán exigir al mu- 
tuatario mas que el capital • pero si el mutuatario hubiese ya sa- 
tisfecho asi el capital como los intereses , la restitución de estos 
por mas que le sea debida en conciencia , no podrá exigirla sino al 
tutor, y por ningún estilo á los menores por mas que el tutor se 
los baya abonado. La razón está en que siendo obligación del tutor 
hacer productivo el dinero de su pupilo, colocándolo de una ma- 
nera Icjituna y permitida , siempre deberá abonar al menor los 
intereses, y culpa suya es y no del menor, si estos se percibieron 
de una causa ilejítima. El menor recibe los intereses del tutor 
que se los debe , no del deudor que contrató con el tutor , y de 
quien puede reclamar la reparación de Ja injusticia que ha sufrido'. 

i o puede decirse que el menor quede obligado con eJ hecho 
e tutor, según aquella regla de que el acto del tutor es el acto 
del menor; porque esta regla solo es verdadera cuando se trata de 
actos que la administración de la tutela exige ; y en nuestro caso 

a administi ación no obligaba al tutor á hacer prestamos usura- 
rios. ( 1 ) 1 
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SECCION I. 

r 

DE LOS INTERESES COMPENSATORIOS. 

117 . Siendo la usura luerum ex mutuo , solo serán intereses v 
beneficios usurarios los que proporcionen al mutuante una ganan- 
cia electiva. Mas cuando lo que el mutuante exíje ademas del ca- 
pital, es una simple indemnización de los perjuicios que sufre con 
e! préstamo, entonces no es una usura, siuo intereses compensa- 
torios que el mutuante puede lícitamente percibir. 

Los perjuicios que el mutuante sufre, nacen ó bien del retardo 

con que el mutuatario restituye la cantidad prestada , ó bien del 
préstamo mismo. 

La ley e i v í I ha ordenado la indemnización debida asi ai mutuan- 
te como á cualquier otro acreedor de una cantidad de dinero, por 
ei perjuicio que le ocasiona la demora en el pago. De esto hemos 
. bal) lado en el Trat. de las oblig. desde el n. 169 hasta el fin del 
artículo. 

A estos intereses compensatorios se refiere ülpiano en la l. 12, 
§• 3 sff- de Verb, sign: Minas solví t (jai tardías solvit , nam ettem- 
pove Tuinas solvitur. Solo respeto de lo que el acreedor ha perdi- 
do ó ha dejado de ganar por razón de la demora en el pago , se 
entiende que paga menos el deudor qai tardías solvit ; pues de 
otra suerte se entendería que el acreedor habría recibido lo mis- 
mo que prestó á pesar del retardo en el pago. 

118. Los perjuicios del mutuante nacen á veces det préstamo 
mismo , y consisten ó bien en un daño que el mutuo le causa , ó 
bien en un beneficio de que le priva. 

Ejemplo ; Un amigo mió me pidió que le prestase una cantidad 
de dinero que necesitaba inmediatamente ; y yo para reunir esta 
cantidad que no tenia, me veo obligado á vender en pública su- 
basta muchos efectos por un precio mucho menor de lo que los 
hubiera vendido en otras circunstancias. La perdida que sufro por 
el menor precio de los efectos vendidos, es un perjuicio prove- 
niente del mismo préstamo, danmum ex mutuo emergens. 

En este y otros casos semejantes Teólogos y Jurisconsultos 
convienen en qae el mutuante puede lícitamente estipular del 
mutuatario y percibir ademas clci c-qúlal prestado una ¡tulctmii- 
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zacion de la perdida que el mutuo le cansa. Esto se fonda en aque- 
lla regla de equidad; Est iniquuni damnosum cuújue esse officium 
suum; L 7, ff. testam y quemadmodum aper. .SI el mutuo y los de- 
más uficiosde amistad deben ser gratuitos , si no puede exigirse 
por ellos ana recompensa-, tampoco es justo que sintamos perjui- 
cios por hacerlos, y la equidad reclama que cuando por ellos su- 
frimos alguna perdida, seamos indemnizados por e! que recibió eí 
favor. 

Semejante indemnización que el mutuante puede exigir, no es 
contraria al principio por el cual se establece que el mutuante no 
puede pedir mas que lo que lia dado ; porque debe reputarse que 
ha entregado al mutuatario ademas de la cantidad prestada el va- 
ler de la perdida que para prestársela lia sufrido. 

Por lo demás la’indemnizacíon nunca debe ser mayor que la 
perdida real y efectiva que el mutuante haya sufrido. 

1 lí). Los perjuicios causados al mutuante por el préstamo pue- 
den asi mismo consistir tu la privación de alguna ganancia que el 
mutuante debía esperar, en cuyo caso se llaman lucrum cessans . 

Si esta ganancia fuese tal que seguramente la habría obtenido 
con mi dinero á no haberlo prestado á mi amigo, pteOrietido á 
todo hacerle un favor; podre lícitamente estipular de el que me 
indemnice de esta ganancia que sacrifico en su obsequio. Funda- 
se cTo en la máxima ya citada: Est im/juum damnosum caique es- 
se officium suum: y acerca del particular puede también decirse 
que el mutuante lia dado al mutuatario ademas de la cantidad 
prestada, el valor de la ganancia que con ella habría hecho, y de 
que se ha privado para hacerle un favor. 

Ejemplos : i. Tenia yo en mis arcas la cantidad de mil duros 
destinada á la redención de un censo de igual capital, cuando vie- 

tl,J tln amigo á pedirme prestada esta misma cantidad, y yo para 
que el pueda acudir á sus urgencias, se la presto, privándome de 
la redención del censo. Es evidente que en este caso el préstamo 
me quita un beneficio , pues cebo seguir pagando las pensiones 
del censo que sin haber realizado el préstamo habría redimido ; 
y por consiguiente deberá mi amigo abonarme tod-ss las pensiones 
(pie devenguen , hasta que restituyéndoiiiG la cantidad prestada 
me ponga otra ve/, en situación de redimir aquella carga. 

i!. Cuando mi amigo vino á pedirme prestados mil duros de 
que dijo necesitar perentoriamente, estaba en tratos y resuelto i 
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comprar con aquella cantidad una finca que estaba en venta, y que 
me convenía mucho ; pero sensible á ios pesares de mi amigo le 
preste los mil duros quedándome en la imposibilidad de comprar 
Ja finca. Los beneficios qne de esta compra debia prometerme , y 
de que voluntariamente me prive en obsequio de mi amigo , me- 
recen una indemnización , y en su consecuencia mi amigo deberá 
abonarme la renta que la finca hubiera debido proporcionarme 
hasta que me devuelva la cantidad que debia servirme para com- 
prarla. 

120. En los casos que acabamos de referir es cosa cierta v se- 
gura el beneficio de que el mutuante se ha privado para hacer el 
préstamo. Pero si esos beneficios fuesen solo probables, no segu- 
ros , ¿podría el mutuante hacérselos indemniza r por ef mutuata- 
rio? di cuando se me pidió prestada una cantidad de dinero iba á 
emplearlo en la compra de una partida de géneros sobre que era 
probable hacer una buena ganancia , y en obsequio del mutuatario 
me privo de hacer esta compra; ¿puedo pedir una indemnización 
por esta ganancia probable de que me lie privado? La Opinión co- 
mún es qne puedo, de tai suerte sin embargo, que ia indemniza- 
ción no sea de toda la ganancia que habría de hacerse 3 y si solo 
de la cantidad en que se estime ta esperanza que tenia de hace,, 
esta ganancia , porque aquí no hay una ganancia segura y positi- 
va , sino una esperanza de hacerla , y esta por probable que sea , 
nunca pu?de tener el mismo valor que la ganancia misma cierta y 
positiva. |3) 

12 J. Si los beneficios que el mutuante esperaba de la inversión 
que se prometía dar á su dinero en el caso de no haberlo presta- 
do , no fuesen ni seguros ni muy probables , sino inciertos, no po- 
dría pretender indemnización alguna. 

222. Paraque el mutuante pueda percibir alguna cosa , ultra 
sorU-rn raticne lucri c es s antis , es preciso no solo que al tiempo de 
verificar el mutuo tuviese una ocasión oportuna para dar al dinero 
prestado otro destino que hubiese podido proporcionarle una ga- 


(1) En ejU pos Eli ¡1 Edad muy probable de hacer j: tnanens rn c i emj Umita] dinero sr ftimln 
ln diípüstcioti casi comnu ú Lorias las legislaciones tta qnecxtlre comí? minutes se i linio exigirse 
por ¡os préstamos im Interes mas ctüimhi que cutre uü\ispcmtuiii$* Pur itarcdiT c&phiiüL .1 pfcsnr 
«le la rí^idea; -non que ie Imitan prohibidas las usuras, se permite en los préstamos mercan Liles 
el ¡uleros tic uo 6 p. iüü t como hemos dicho antes. V. de toa cdiL 
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nancia cierta ó muy probable,, sino que es ademas necesario que 
entonces se hubiese bailado resuelto á dar á su dinero este destino, 
y que no lo liara hecho para hacerle un favor al 'mutuatario á pe- 
sar de que su interes le dictaba otra cosa. 

Pero cuando el mutuante que prestó sn dinero á ínteres , ó no 
se hallaba en disposición de dar ai dinero otro empleo, ó que solo 
por su provecho particular haya preferido darlo á interes; lo que 
por esta razón reciba será usurario , porque nada puede percibir 
ratlone lucri cessantis .ya que no bahía tal ganancia de que se haya 
privado en obsequio de la amistad , cuando no tenia ni voluntad ni 
proporción de emplear el dinero de otra suerte. 

123. En el caso en que el mutuante pueda lícitamente preten- 

der una indemnización por razón del daño emergente ó luci'o ce- 
sanie, esta indemnización no le será debida, si el mutuatario no se 
lia obligado á ella. Es necesario que el mutuante al tiempo de pres- 
tar el dinero haya manifestado al mutuatario la perdida que sufría, 
y la ganancia de qne se privaba por causa del préstamo , y que le 
baya declarado que le hacia ese préstamo con la obligación por 
parte del mutuatario de indemnizarle. .Sin esto no podría exigirse 
la indemnización , puesto que tal vez el mutuatario no habría 
querido acceptar el préstamo con tal obligación. • 

124. Todo lo que acabamos de decir en cuanto al lucro cesante 
y daño emergente , tiene únicamente lugar en el fuero interno- 
Ante los tribunales no seria escuchado el que reclamase alguna 
cosa ultra sortem por dichos motivos , siendo la razón el que si ta- 
les reclamaciones fuesen atendidas, se abriría ancha puerta á los 
intereses usurarlos, pues á nadie seria difícil encontrar pretexto 

para exigirlos. 

125. Los intereses que exigen los montes píos por las cantida- 
des que prestan , son una especie de intereses compensatorios por 
razón de los gastos que tales establecimientos tienen que supor- 
tar. Asi es qtie tales intereses son válidos , aun en el fuero externo 

126. Hay otra especie de intereses compénsalo) ¡os que el mu- 
tuante puede lícitamente exigir ratioue pariculi sortis d mutuan- 
te suscepti. Hales son los intereses que el mutuante estípula en 
los contratos á \agrucsa , por lazon de los riesgos de la navega- 
ción. Estos intereses nada tienen de usnrario : no son la recom- 
pensa del préstenlo , sino otra cosa agena del mismo; son el precio 
del riesgo conque carga el mutuante en favor del mutuatario, de 
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cuya cuenta debería correr: el mutuante que sin estar obligado i 
ello carga con tal riesgo, puede exigir por el un precio. 

12/. Es muy diferente este riesgo del que corre el mutuante 
de perder la cantidad prestada por insolvencia del mutuatario. Este 
riesgo es una consecuencia natural é inseparable del préstamo, y 
poi conMginente lo que por esta razón percibiese el mutuante ul- 
tra sortem. , seria eligido propter tnutuum. , seria una osara. Le- 
p>s de ser la pobreza del mutuatario que hace presumir su insol- 
vencia , u» motivo para exigirle intereses, es una razón que hace 
mas criminales los que se le exijan : la pobreza debe servirle para 
que se 1« socorra , no paraque se le oprima. *¡ el temor de la insol- 
vencia fuese motivo para exigir al mutuatario intereses, segui- 
ríase el grandísimo absurdo de que á proporción que mas pobre 

fuese un hombre , se le podría acabar de arruinar con mayores 
usuras. 


SECCION! V. 

DEl DESCUENTO 

328. Se llama descuento la deducción que hace el que paga ana 
cantidad antes de vencer el plazo , de una parte del mismo capital 
a cuenta de los intereses que devengaría desde el dia del pago has- 
ta el del v cocimiento del plazo en que debería pagarse. 

Ejemplo; Si ai entregar hoy una cantidad de mil duros que 
solo debería pagar dentro de un año, me retengo sesenta duros 
en representación de los intereses que devengaría esta cantidad du_ 
i ante el ano por eJ cual la ant ¡cipo ; estos sesenta duros que reten- 
go no pagando mas que nueve cientos cuarenta en vez de mi], 
es lo que se llama descuento de la cantidad pagada con anticipa- 
ción. 

Muy grande es la semejanza que hay entre el descuento y el in_ 
teres del mutuo, asi es qne debe entenderse usurario. 21 que anti- 
cipa un pago, presta ¡a cantidad anticipada por el tiempo que falta * 
basta el vencimiento del plazo. 

Dirase que el que paga anticipadamente da al acreedor algo mas 
de lo que le debe, el commodum reprcesentationis , por razón del 
cual se dice que plus eiiam tempore solvitur. Pero este commo- 
dum reprcesentationis es lo mismo que eí commodum ex mutuo •’ 
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y asi como nada puede exigirse por este , nada podrá tampoco 
exigirse por aquel. 

129. El descuento solo es ilícito cuando la anticipación del pa- 
go do causa ninguna perdida , ní priva de ninguna ganancia al que 
la hace, pues si tales perjuicios sintiese , no seria entonces t;l des- 
cuento lucrum ex prorrógala solutione , sino una indemnización 
muy justa; justa recompensado clanmi ex prccrogata solutione 
eniergentis aut Iticri cessantis, aquí puede aplicarse lo que hemos 
dicho de las usuras compensatorias. 

130. Hay otra especie de descuento muy frecuente entre los 
comerciantes, cuando uno compra ai contado créditos pagaderos al 
cabo de algún tiempo. Los créditos no pueden venderse por me- 
nos de lo que valen, cuando el vendedor responde de la solvencia 
del deudor, sobre todo cuando se obliga á satisfacerlos el mismo 
á la primera negativa del deudor ; véase ei Tvat. decomp.y vertí, 
n » 577. 

Sin embargo en los créditos ú plazo sucede con frecuencia co- 
tí e comerciantes que el comprador hace una deducción ele ¡a can- 
tidad debida porrazon del descuento, es decir, por el ínteres que 
la cantidad entregada habría producido desde el día del pago ve- 
rificado por el comprador hasta el vencimiento de la letra. 

Ejemplo. Si compro a! contado una letra de cambio de mil du- 
ros, la cual solo vencerá al cabo de medio ano, deduzco según cos- 
tumbre mer cautil de dichos mil duros treinta que representan el 
ínteres de medio ano, y por consiguiente por precio de dicha le- 
tra de mil duros solo doy nueve cientos setenta. 

Si el comprador quiero guardar la letra hasta su vencimiento, 

y el desembolso anticipado no le acarrea ninguna pérdida, ni le 

pava de ninguna ganancia ; no hay duda que dicho descuento es 
usuran o e incito. 

Aun es mas usurario que el Ínteres del mutuo cuando el mu- 
tuante lo exige Conforme permiten las leyes , porque el compra- 
dor de una letra de mil duros pagadera al cabo de medio año ha- 
ciéndose abonar un descuento de fruínfa ,, . i 

. . y ue uemta y no entregando por 

consiguiente mas que nueve cientos setenta , exige del vendedor 
por esta cantidad que !c entrega , un interes mayor del seis por 
ciento que la ley permite en d comercio. El seis por ciento de 
nueve cientos setenta duros por medio año, son veinte y dos du- 
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..os v dos realeo, y todo lo que pasa de esta cantidad es un ínteres 
reprobado por la lev. 

Si la letra pagadera ;í un plazo determinado qne compro a! con- 
tado , debe servirme para pagar inmediatamente «na deuda 
igual á mi acreedor, ó el precio de algunos géneros que me pro- 
pongo coinpi ai , y estoy moralmente cierto de que mi acreedor ó 
vendedor de los géneros no aceptaran en pago la letra, .sino con e| 
descuento , esteno será entonces lucrum ex pr cor o gata solutione , 

sino una indemnización muy justa, según los principios antes sen- 
tados. 

131. llav otra especie de descuento lícito también , y es en el 
caso en que el comprador de una finca ó de otra cosa fructífera que 
no debe entrar en posesión basta después de algún tiempo, anli_ 
cipa no obstante 4 pago del precio. Este comprador puede rete- 
ner el descaento qne represente los intereses legales desde el día 
del pago anticipado hasta aquel en que haya de entrar en pose- 
sión de la tinca. Ei vendedor en este caso debe los intereses del 
precio en cambio de los frutos que percibe : porque asi como en 
el caso inverso el comprador que hubiese entrado en posesión y 
goce de la heredad antes de haber pagado el precio, deberia Io s 
intereses de este piecto en cambio tic los frutos que percibe, no 
siendo justo qne á la vez disí rute de la heredad y del precio , asi 
también en nuestro caso el vendedor que cobra anticipadamente 
el precio de la heredad cuyo Roce retiene, deberá los intereses 
de ese precio en cambio de los frutos que percibe, ya que no es 
justo que disfrute á la vez de la cosa y de su precio. 
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DEL CTJASI-CONTRATO LLAMADO PROMUTÜO , Y 
DE LA ACCION CONDICTJO 1NDEBITL 


«SECCION I. 

DEL PROMUTLO. 


En el primer artículo veremos que es este cuasi-contrato ; cua- 
les so n los puntos de se m e j a n z a que tiene con el m u t uo ; y en que 

se diferencia de e'l ; en el segundo trataremos déla acción que 
del mismo nace. 

v 

ARTÍCULO I. 

nL‘E F.S EL l'HOMl J LT) , LUA LES SON LOS PUNTOS HE SEMEJANZA QUE TIENE COIÍ 

EL MUTUO , V EN QUE SE DIFERENCIA DE EL. 

132. Llamase promntuo el cuasí-con trato en virtud de i cual et 

que recibe una cantidad de dinero ó de cosas fungibles, que se fe 
ba pagada por error, contrae en favor del que asise la lia pagado 
la obligación de restituirle otro tanto. El pago verificado por er- 
rores el que forma este cuasi-contrato , que se flama promutuo 
por la mucha semejanza que tiene con el mutuo. • 

133. Esta semejanza consiste, I o . en que para uno y otro se 
necesita la tradición de una cantidad de dinero ó cosas fangibles 

2\ Asi como el mutuo soloes perfecto cuando el dominio de 
la cosa fue transferido al mutuatario, y cuando á falta de esta 
t ras I ación de dominio el mutuatario la consumió de buena fe'; asi 
también cuando yo pago una cantidad que creía erradament ede- 

er ’ el promutuo no se entiende perfecto , nj produce en el rme 
recibe la cantidad, la obligación de devolver otra igual. s i con este 
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|iago indebido no traspaso el dominio de la cosa entregada, ó si á 
,ilU dt. í\-i o c| que la recibió no la hubiese consumido: mientras 
tanto ti que leeibió la cosa solo está sujeto á su reivindicación por 
parte de los que son sus dueños. 

3 o . La principal semejanza que tiene el promutuo con el mu- 

no, consiste en la igualdad de Jas obligaciones que de uno y otro 

nacen ; porque asi como el mutuatario está obligado á devolver al 

mutuante una cantidad igual á la recibida; asi por el promutuo 

aquel que recibió el p*go de una cantidad de cosas fungibles que 

no se le debían , queda obligado á devolver al que se la pa«TÓ por 

ei joi otra cantidad igual. Qui non debilum accepit per errorem 

!>o < cutis , o bligatur quasi ex mutui datione et eadem aclione teñe - 
tur qua debitares ereditoribus . 

134. A pesar de estos puntos desemejanza es el promutuo muy 
■ erente del mutuo. El mutuo es un contrato, y por consenti- 
miento de las partes se forma la obligación que de el dimana : el 
mutuante solo presta con la intención de que el mutuatario se 
obligue a devolverle una cantidad igual á la que le presta, y el mu- 
tuatario consiente, y se somete á esta obligación. Por el contrario 
el promutuo no es un contrato sino un Cuasi-contrato, entre los 
cuales lo cuenta Justina no Jnst.de obiig . qua ex quasi contrae, 
nasc. §. 7 , y la ley 5, ff. de Mi g. etact. Ningún consentimien- 
to de las partes medía para formar la obligación que de el nace : 

fjiie paga poi error lo rjiie no debe , no tiene la intención de 
hacer contraer obligación alguna al que recibe, ni este tiene tam- 
poco intención de contraería. 


Tampoco debe suponerse, como algunos lian opinado, un pac- 
to Lácito de devolver la cosa caso de no ser debida: porque la per" 
suasion en que se supone á las partes déla existencia de la deuda , 
excluye semejante pacto tácito. Gayo hablando del promutuo di- 
ce : Aon potest inténligi is qui ex ea causa tenetur , ex contracta, 
oblígalas esse ; qui emm sohit per errorem , m a gis distrahendx 
cbligationis animo quani óontrahendee daré videtur , d. I. 5, ff. de 
obiig. et act. 

La obligación que nace del proniutuo , se forma sin que inter- 
venga consentimiento alguno de las partes, fórmala la equidad 
que uo permite que el que recibió el pago de lo que no se le debía, 
se enriquezca á expensas del que se lo hizo por error : Jure nata - 
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rw &>quum esí, neminem cum aíUrius detrimento fieri lo cu pie ti o - 
re ni ; l. 206 -Jf de rcg. jur. 


ARITCULO II. 

RE u 'OBLIGACION QLE RACS DEL PROMUTCO . 

135. De) proinutuo nace la obligación de restituir una cantidad 
igual d la que 1 ué pagada por cj ror corno debida , no siéndolo. 

136, Esta obligación la contrae el que recibió la cantidad paga- 
da d favor del que la pagó. 

La cantidad se entiende pagada, y yo contraigo la obligación 
de devolver otra igual, tanto si yo mismo la hubiese recibido , 
como sí otro lo hubiese hecho en mi nombre por orden ó disposi- 
ción mía. 

Lo mismo debe decirse cuando yo ratifico la acceptacion del 
pago hecho por otro en mi nombre. \ dase lo que acerca de estos 
extremos dijimos al tratar del mutuo. 

337. As ¡mismo deberá entenderse que alguno me pagó la canti- 
dad indebida, y á su favor contraeré yo la obligación de devolver 
otra igual, tanto si él me la pagó por sí, como si se valió de una 
tercera persona. 

138. El objeto de esta obligación es tina cantidad igual á la re- 
cibida , en lo cual sí parece esta obligación á la del mutuo. 

El que pagó por error , solo puede repetir la cantidad pagada : 
nada de ínteres- 1 . 1 , condict. indeb. 

139. Según loa principios del derecho romano , de esta obliga- 
ción nacían dos acciones entre las cuales podra escoger el que ha- 
lda pagado por error. 

La primera se llama condictio certi , yes la misma que tenia eí 
mutuante, y cu genera! todos aquellos que por cualquier título 
rran acreedores de una cosa cierta y determidada. En este senti- 
do dice Gayo : Qui non debiium accipit eadem aclione teñe tur , 

(¡ua debito res cr&ditoribub ¡ l. 5 , §. 3 . ff, de oblig. eí cid. 

La segunda es la que se llama condictio indebiti , y de ella va- 
mos d hablar en la sección siguiente. 

La distinción de estas diferentes acciones que tienen un mismo 
objeto , no es admitida en nuestro derecho. 
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SECCION II. 

UE LA accion CLAMADA CONDICTIO INDEBITI. 


140. La acción conocida con el nombre de condictio indebiti es 
la que tiene lugar siempre que uno ha pagado;! otro por error no 
solo una cantidad de dinero ó cosas fungibles , lo cual constituye 
el promutuo , sino también cualquier otra cosa indebida en ge- 
neral. 

Esta acción nace de la obligación que contrae el que recibe una 
cosa que no st; le debe , en virtud del mismo pago que acepta, de 
devolverla al que se la paga por error. La aceptación del pago 
constituye un cuasi -contrato de que procede esta obligación, 
cuyo fundnmen to se baila en aquella regla de equidad natural; 
Jure na tur ce eqitum est , neminem cum alterius detrimento et in~ 
juria fieri lo cuplé tiorem ; 1. 206 y ff. de rcg .jur. , Según explica- 
rnos ya en el artículo anterior. 

14 f. De ahí se sigue , I o . que la condictio indebiti es una acción 
personal , puesto que nace de la obligación personal que contrae 
aquel á quien se paga una cosa que no se le debia. 

2 U . Síguese ademas , que la condictio indebiti solo compete con- 
tra el que aceptó el pago hecho por error, en cuanto ha sacado 
provecho, y se ha enriquecido con este pago; porque la obliga- 
ción deque dicha acción nace, no tiene mas fundamento que la 
referida regla de equidad que no permite , enriquecerse d expen- 
sas del que verificó ei pago. 

142. Para que tenga lugar la condictio indebiti es necesario, I o . 
Que lo que se paga no se deba ; 2”. Que no baya motivo alguno 
para pagar; 3”. Que el pago se baya verificado por error. \ enti- 
laremos estos tres plintos en los tres primeros artículos. En los 
siguientes veremos d quien y contra quien compete esta acción , 
y cual es su objeto; y lid al mente si alguna vez. puede tener lugai 
contra los terceros detentóles de la cosa pagada por error. 
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ARTICULO I. 


ES NECESARIO QUE I.A COSA 


PARADA A O FUESE DO ¡DA. 


Pueden suponerse machos casos etique se paga lo que no se de- 
be, teniendo por consiguiente Jugar la condictio indebiti. 


PRIMERO Y SEGUNDO CASOS. 

l <-3. Págase lo que no se debe, y tiene lugar sn repetición , no 
solo cuando nunca haya existido titulo alguno de la deuda que se 
cree satisfacer, sino también cuando este título es nulo , descu- 
bierta su nulidad después del pago : Ex ómnibus causis quee jure 
non valuerunt vel non habuerunt effectum , secuta per errorem so ~ 
lutione, condictio ni locas erit ; l, 54 , ff '. de condict. indeb. 

Ejemplo i. Un heiedero paga los legados señalados en el tes 

tamen to Después de verificado este pago, se halla que el testa- 
mento, único título de la deuda, es nulo en virtud de la revoca- 
ción que del mismo ha hecho el testador , y de que el heredero 
no tenia entonces noticia; ó bien de ningún efecto á causa de tas 
muchas deudas hereditarias que ahsorviendo la herencia no dejan 
con que pagar los legados. El heredero que los hubiese pagado , 
tendrá Ja condictio indebiti por haber pagado Jo que no debía; /, 
2, §« 1, ff- cocí. 

u. Pedro me vendió una cosa cuyo precio le entregue' : después 
he descubierto que esta cosa no era suya sino mia y que por 
consiguiente la venta era nula. A! satisíacer el precio pague lo 
queuo debía, y por consiguiente podre repetirlo;/. 37, ff. eo d. 

TERCER CASO. 


144, Reputase que pago lo que no debo, cuando aunque en ri- 
gor de derecho puedo aparecer deudor, tengo sin embargo una 
excepción perentoria para no pagarlo; i. 26., §. 3, ff. eod. 

Ejemplo : SÍ hubiese pagado á Pablo una cantidad de que cons- 
taba en un vale firmado á su favor por mi padre cuyo heredero 
soy ; y después hubiese descubierto que aquella promesa le íué 
arrancada por Pablo por dolo ó violencia; auu cuitndo según lasa- 
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tiléaadel derecho, puede parecer que soy deudor de lo prometido 
por mi padre, sin embargo en realidad pague lo que no debía, ya 
que podía negarme á verificarlo en virtud de la excepción peren- 
toria de dolo ó violencia. 

145. Este principio no tiene indistintamente lugar respeto de 
todas las excepciones perentorias, es preciso exceptuar aquellas que 
dejan subsistir junto con ellas una obligación natural; porque se- 
gún veremos en el artículo siguiente, basta esta obligación natu- 
ral para excluir la repetición de lo pagado. El jurisconsulto Mar- 
celo indica esta distinción entre las excepciones perentorias que 
destruyen de todo punto la obligación, y las que á pesar de des- 
truir la obligación civil dejan subsistente la natural, cuando dice , 
L GSjJf. de reg. jar: Desinit delator c.sse qui nacías est exceptio- 
ntm justam necab equitate nalurali abhorrentem. 

Puede servir de ejemplo de una excepción perentoria que deja 
subsistente la obligación natural , la prescripción de 30 años ad- 
quirida contra una deuda válida y lejítima. Lo mismo dehe de- 
cirse de Ja excepción reí judicai<v resultante de una sentencia en 
última instancia dada, (a cual por no haber presentado mi acree- 
dor las pruebas que no halló basta después del fallo, me absuelve 
de la demanda. Esta excepción pf rime la obligación civil, jiero no 
la natural; y si pago, no se reputará que este pago sea de una co- 
sa indebida , y por consiguiente no tendrá lugar la repetición; l. 
28 , ff. de condict. indeb. 

Esto debería tener lugar aun cuando el deudor al tiempo del 
pago no hubiese tenido noticia de la sentencia absolutoria que le 
concedía la excepción rei judicatic ; porque no es la noticia de este 
fallo que podía tener al tiempo de pagar, lo que le quita el dere- 
cho de repetir lo pagado; sino la obligación natural que subsiste á 
pesar del fallo, y tanto si io ignora como si lo sabe. 

CUARTO CASO. 


146. Se paga lo que no se debe , no solo cuando no se debe 
nada de lo que se paga , sino también cuando se paga mas de lo 
que se debía, en cuyo caso tendrá lugar la repetición en cuanto al 

exceso ; 1 , cod, de condict. indeb. 

Repútase que he pagado mas de lo que debía , y habrá lugar á 

la repetición , cuando por error omití hacer alguna deducción <> 
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retención que tenía derecho para hacer sobre !a cosa pagada. Ja- 
volé no trae este ejemplo : Si is <] « i hwredaatem vsndiclu et em ti- 
to vi tradrbt, idcjuod sibi mortuus debuerat, non re ti nuil , repetere 
poterit, (¡uta plus debiti solutarn, per condíctioneni recle recipie - 
tur ; /. 45, ff. L 40, §. 1, eod. 

14/. I'omponio refiere on ejemplo de «na retención omitida en 
el pago de una cosa: Quum iter excipe re del ere m , fundum libe— 
runi per errorem tradidi ; meerh ccndicam , ut iter mihi conceda - 
tur\ l. 22 j 5* 1, eod. 

Aun cuando solo hubiese omitido hacerme dar una caución que 
t o 1 1 1 ri derecho a exigir al pagar: se entiende por esto solo que lie 
pagado mas de lo que debía , y podré exigir dicha caución por 
medio de la condictio mdebili. Asi lo enseña con un ejemplo la l. 
eod. 

QUINTO CASO. 


148. No solo se paga lo que no se debe pagando lo que jamas 
se ha debido, sino también pagando lo que ha dejado de deberse. 

Ejemplo ; .Si ignorando yo el pago verificado por mi condeudor 
solidario de la cantidad que juntos debíamos , la hubiese pagado 
otra vez; no cabe duda que podré repetirlo, porque pagué lo que 
había dejado de deberse. 

¿Quesera' silos dos pagos hubiesen sido verificados en una 
misma lecha En tal caso como ¡os dos pagos componen un doble 
de lo que se debía, hemos pagado mas de lo debido , y nos com- 
pete a cada uno por mitad la repetición del excedente. Asi lo en- 


seña Celso en la lev 19, $. 4. La le y 20 añade.- Si reus et fidejussor 
solvet mt pai iter . ni hete causa nondijeriint a duobus reís promitten- 
di. Creo sin embargo que para evitaran círculo de acciones debe 
i onceder se ai fiador la repetición de lo que lia jiagado de mas ; y 
el aci eedor al restituírselo quedaría libre con el deudor jirincijial. 

1. l.l. Cuando so debían dos cosías alternativamente por dos deu- 
dores solidarios , de los cuales cada uno pagó una; si los pacos son 
de diferente fecha, claro esta' que el segundo es el indebido ; pero 
si son de úna misma fecha, no tiene cada uno de ellos como en el 
caso precedentes, la repetición por mitad de la cosa pagada , por- 
que ei acreedor debe tener una de ellas por entero; sino que este 
podrá restituir la que quiera, y al devolverla al que se la entregó 
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quedaría líbre no solo para con el, si no también para con el otro: 

l. 'l\ } ff.eod. 

SENTO CASO. 


150. Es pagar una cosa indebida, pagarla antes de cumplirse la 
condición bajo la cual se debe; porque como vimos en c! Trat. 
da las oblig . n. 218, lo que se debe bajo condición , no se debe 
todavía , Tantum spes est debitum iri. Asi es que en este caso tie- 
ne lugar la repetición , mientras la condición no se baya verifica- 
do. Mas si antes de entablar ja repetición , la condición se hubiese 
cumplido, no tendrá lugar ; porque como el cumplimiento de las 
condiciones produce un electo retroactivo . entiéndese que va se 
pagó lo que se debía. Asi lo enseña Pomponio, l. 1 G,/f. eod. 

15 1 . No es lo mismo el plazo que la condición. El plazo no im- 
pide que la deuda exista, solo difiere el que pueda exigirse. Asi es 
que el pago liecbo antes de vencer el plazo no es el pago de una 
cosa indebida , y por consiguiente no da lugar á la repetición. In 
dkm debitor adeo delator est , ut ante diem solulum repetere non 


possit: l. 10 ,_//• de tit. 

Una condición que no puede dejar de cumplirse, no es en iigoi 
condición, y solo se considera como plazo. A si no podrá exigirse 
lo que se haya pagado, siendo debido bajo tal condición ; l. 18 , 

ff. eod. 

152. Si bien es verdad que no puede repetirse lo pagado antes 
del vencimiento del plazo, ¿ no podrá por lo m< nos el que poi 
error asi hubiese pagado, reclamar el valor del beneficio que acar- 
rea ese pago anticipado al que lo recibió ? no : esto seria exigir 
un descuento, y el descuento que es como el ínteres de! mutuo 
no puede estipularse, como di jimos antes, y por lo mismo mucho 






SEPTIMO Y OCTAVO CASO. 

153. Es pagar una cosa indebida pagarla á otro diferente de 
aquel á quien se debe, ó cuando la paga otro que el que la debe 

creyéndose deudor por equivocación; L 65, S-.f ul -fJ‘ <;0 " - 

Ejemplos j; Para demostrar la primera parte de esta regla bas- 
tara citar el caso en que se hubiese pagado ,í uno que decía íalsa 
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mente tener del acreedor un poder bastante para cobrar;/. S,cod. 
de condtcí. mdeb. , ó á uno que se le presentaba falsamente como 
su heredero; l. 26, 5- H, ff. d, tit. 

u J ara ejemplo de la segunda parte sirve el caso en que yo hu- 
biese pagado la deuda de una persona cuyo heredero creyese ser 
por ci ror, y por consiguiente dendor de sus acreedores. Este mis- 
mo caso propone Pomponio en la /. 19, (j, 1 ,ff eod. 

Empero si el pago se hubiese verificado en nombre del verda- 
dero deudor, aunque no fuese el el que pagó , no tendrá lugar la 
repetición. Asi debe entenderse lo que dice Paulo en la /. 44 

eod.: Repetido nuila est ab eo qui suum recepte, tametsiah alio 
jitam a vero debitgrc solutum est. 


KOVENG CASO 


1j4. Es asimismo pagar lo indebido, pagar por error otra cosa 
diferente de la que se debe. 

Exempto: si creo deber alternativamente mi caballo ó un rnu- 
o, cuando debo nn caballo, y entrego un mulo, podre reclamar- 
lo por haber entregado una cosa no debida ; /. 19 , §. 3, ff eoc l 
De otra suerte seria, si sabiendo que debo solo un caballo, con- 
sintiendo en ello mi acreedor, Je hubiese entregado un nudo. 


DECIMO CASO 


155. Depende á veces de un suceso futuro el que sea de una co- 
sa indebida el pago que se ha verificado, y por consiguiente el que 

ten^a lugar la repetición. Esto sucede con frecuencia en las deu- 
das alternativas. 

, • Si un habanero debiese á otro cuatro cientos duros 

ni -t 11 -* Pablo, y pagase dos cientos duros, por ejemplo; la va- 
de este pago dependerá de lo que después haga. Porque si 
en seguida paga los dos cientos duros restantes, será válido el pago 
*° S J ° S C,entoí anteriormente verificado ; Pero si despees en- 
vegas» el negro , el ¡irimer pago de dos cientos duros vendrá á 

• ' Una C0! ’ a i' 1 debida, q i e por consiguiente podrá repetirse : 
lr -o, ^ 13 ,ff. eod. 

I Trat. de las oblig. n. 2j5, y 257 se encontrarán otros 
sos análogos á la especie citada. 


ca- 


DE LOS COK TRATOS f-F. R E N EFfCENCl A . 


109 


ARTICULO II. 

ES PRECISO QUE NO HAYA N1KCUNA CAUSA REAL PARA PAGAR La COSA 

INDEBIDA QUE SE SATISFAGA . 

156. La condictio indebiti es una de las especies comprendidas 
en la acción general condictio sine causa, por la cual se repite todo 
aquello que se hubiese dado ó satisfecho sin causa alguna real; asi 
pues bastará para que no tenga lugar la repetición el que hubiese 
un motivo real y probable para verificar el pago de una cosa 
indebida. 

Según este principio , no tendrá lugar la repetición cuando lo 
que se satisfizo, no se debía en el fuero externo , pero si en el fue- 
ro del honor y de la conciencia; porqne por mas que en el riguro- 
so sentido de la palabra no sea debida una cosa sino cuando se de- 
he en virtud de tina obligación civil, á tenor de 'a definición que 
dá la l. 10Ü de veri, signlf: Delator inteligkur is á quo invito exi- 
gí pecunia po test; y por masque lo que se dehesólo en conciencia 
y en virtud de una obligación meramente natural , sea en rigor 
una cosa indebida; sin embargo tío cabe duda que esta obligación 
natural que quiso cumplir el que pagó , era un motivo real y su- 
ficiente para verificar el pago , y por consiguiente no tendrá Jugar 
la repetición. Así lo enseña Juliano en la/. 16, 5- 3, infíne,ff. de 
fidej ; 

Ejemplo; Si una mnger casada después de muerto su marido^ ó 
bien sus herederos pagasen aquello que ella se obligó á satisfacer 
durante el matrimonio sin autorización de su inarillo; si uno paga 
una dtnula contra la cual podia oponer la prescripción de 30 años; 
en estos casos y en otros semejantes aunque la cosa pagada no 
fuese debida en el fuero externo, no podrá sin embargo reclamar- 
se , porque había una causa real para verificar el pago. 

157. Del mismo principio se desprende que si para evitar un 
pleito empezado ó que iba á empezarse entre dos personas, aun- 
qne sin fundamento alguno por parte del actor, este hubiese re- 
cibido por vía de transacción una cantidad de dinero , aunque en 
realidad nada se le debiese , no tendría lugar la repetición; porque 
había un motivo real para verificar este pago, el de evitar nn plei- 
to. Asi ío enseña Paulo en la ley 65, $. 1 ,//. de condict. infiel» . 
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Esta decisión de Paulo no tendrá lugar, si la transacción padecie- 
se algún vicio- que la hiciese nula , como sucede ria si para hacer- 
me transigir se hubiesen empleado malas mañas; ó si la transacción 
solo se hubiese celebrado después dedada una sentencia en intima 
instancia de la cual no tuviesen noticia los transigentes , y que 
hubiese dirimido absolutamente la cuestión , pues en este caso la 
transacción no puede tener lugar : d. I. 65 , 1 ., ; l- 23 , ff. eod. 

La sentencia dada en última instancia, en que se me hubiese ab_ 
suelto de la demanda de cierta cantidad de dinero que otro mere 
clamaba, no impide que el pago que hubiese yo verificado, sea vá 
jido, tanto si tenia, como sino tenia conocimiento de dicha senten- 
cia , según quedó establecido mas arriba, n. 1 -10 : ¿ como pues esa 
sentencia destruyela validez de la transacción celebrada después 
sobre el objeto del pleito , si los transigentes no tenían noticia del 
fallo ? La razón de diferencia es evidente: el pago de una cantidad 
de dinero que se realizó después de haber obtenido una sentencia 
absolutoria, hace presumir la existencia de mía obligación natura 
que la sentencia no pudo destruir, porque solo alcanzad las obliea 
dones civiles, y esta obligación natura! es una causa suficiente para 
considerar válido ei pago en su virtud verificado. Pero una trans 
acción puede solo tener por caúsala ambifiitidad ó incertidumbr e 
dd derecho que en e! pleito se ventilaba, y el deseo de pone r 
termino al litigio oiíginado por aquella misma i n certidumbre. La 
transacción es esencialmente de re incerta et dubia ■ luego cuando 
una sentencia lia desvanecido la incertidumbre, y terminado el 
proceso, deja de haber motivo alguno para la transacción : y por 
esto aquella que se hubiese celebrado después de la sentencia cuya 
existencia ignoraban ¡as partes, es de todo punto nula por falta 
de objeto ; y por consiguiente el pago realizado en virtud de tal 
transacción es nulo como ella misma, como verificado sin causa. 

158. El finiquito de cuentas en virtud del cual se diga que los 
interesados están enteramente satisfechos, sin que en ningún 
tiempo puedan hacerse reclamación alguna unos á otros, no debe 
eoasiderarse como una transacción , ni inpedir por consiguiente 
J? re peticion de loque uno de los interesados hubiese tal vezsalis- 
fecho de mas. Asi lo enseña .Sed vola en la ley 67 , §. 3 .ff. eod. 

159. Si no puedo repetir loque hubiese satisfecho sin deberlo , 
cuando reaheé el pago en virtud de una transacción ; con mayo- 
ría:!.; razón no podré repetirlo cuando, lo verifico en virtud de 
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una sentencié que á ello me condena , por mas que injustamente , 
porque esa sentencia forma una obligación civil . y propter auto- 
rkatem rei judie ata; repetido cessat ; /. 29 , J. 5 , ff matul. A eso 
mismo se refiere Anfconinoen la ley 1 . cod. de. condict. indeb. 

|r r 


ARTICULO III. 

ES NECESARIO QUE EL l’.vun m; la C0Sa IXDEttUU haya 

SIDO VERIFICADO I'Oll EIUVUR, 


160. La condiclio mdebiti en reclamación de lo que se ha nana- 

d i i ■ 1 i ■* I b 

o sin ser debido , solo tiene lugar cuando el pago so verificó por 
error ; si el que pagó» sabia en aquel acto que no debía , no tendrá 
lugar la repetición , i. 1 7 jf. de condict . indeb . ; l. 9 , cod. el. tit. 
Esto es una consecuencia de lo establecido en el articulo ante- 
rior sobre no teñir lugar la repetición, cuando había algún motivo 
real para verificar el pago ; porque el que paga una cosa sabiendo 
que no la debe , tiene intención de ejercer un arlo de liberalidad 
en favor de aquel á quien la entregó , y esta intención basta para 
validar el pago que entonces no es mas que una verdadera dona- 
ción entre vivos. 

361. ¿ Que diremos cuando es dudoso si el que pagó lo que no 
debía , sabía ó ignoraba esta circunstancia ? Debe presumirse que 
la ignoraba 3 segun aquella regla de derecho 'Jure obscura meláis 
est favere repetitíoni ijuarn advéntitio lucro; l. 41 §. 1 y ff. de reg.jur- 
162. Falta observar que el error que da lugar á la repelieron 
de lo pagado indebidamente , ha de ser un error de hecho, por- 
que nadie puede alegarla ignorancia del derecho que nunca se pre- 
sume ni excusa , ya que cada cual tiene obligación de consultar y 
hacerse instruir en lo relativo á los negocios que emprende. Asi 
lo decide la ley 10 , cod. de jar. et fac. ignor. Para comprender la 
distinción cntic e! error de hecho y la ignorancia ó error de de- 
recho servirá el siguiente 

Ejemplo : Un heredero luego de muerto el testador y antes d 0 
averiguar si los legados absorbían una parte de la cuarta í’alcidia ó 
de la legítima que debía quedarle íntegra, pagó dichos legados: 
en este caso lo que pagó de mas, lo pagó) por error de hecho, y 
puede repetirlo. Mas si cuando pagó los legados por entero, tenia 
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ya un conocimiento exacto de ¡os bienes hereditarios , por mane- 
ra qne no podía ignorar que los legados escatimaban su cuarta f a |- 
culia ó legítima, no podrá repetir lo que hubiese pagado de mas 
aunque díga que cuando verificó el pago no sabia los derechos que 
le competían para retener íntegra la enarta fatcidia , ó la legíti- 
ma Sciani ignorantiam facti non juris prodesse , nec slultis soleré 
succurri , se derrantibus , dicen los emperadores Severo y Anto- 
nino en la ley 9 , §. \ , ff. de jar. etfact. ignor. 


ARTICULO IV. 

A QL'IEX (SIMPETE LA CONDICTIO INDEBITI. 

163. Esta acción compete al que lia pagado por error lo que no 
debía, tanto si lo ha pagado él mismo, como si lo ha verificado 
otro en su nombre. Asi es que si mi tutor ó curador hubiesen pa- 
gado por raí y en mi nombre lo que creían equivocadamente qne 
debía ; soto jo podré reclamar lo pagado sin ser debido ; l. 57 , jf. 
de cond. indeb. ; l. fí , cod. d. tit. 

Ni mi Lotor podria entablar la reclamación, aun cuando hubie- 
se verificado el pago con dinero suyo propio, porque habiendo 

pagado en mi nombre , no se entiende que fues»’ él quien na<ió, 
sino yo : 1. 6, f. fm.ff. d. tit. 

164. Por mas que aquel que pagó con sn propio dinero en mi 
nombre lo que yo no dehia , no tenga por sí mismo la condictio in - 
dcbiti; sin embargo como podria dirigirse contra mi para repetir 
este dinero, si lo hubiese pagado por mi orden , y yo debería di- 
ligirme contra aquél á quien hubiese sido entregado en mi nom- 
bre, lo cual forma un círculo vicioso de acciones, los jurisconsul- 
tos romanos á pesar de sn apego á la sutileza del derecho creyeron 
poder prescindir de ella en este caso , y que para evitar aquel ro- 
deo de acciones podía concederse al que pagó por mi con su dine- 
ro la condictio indeb i ti para repetirlo directamente contra aquel á 
quien lo pagó indebidamente; l. 53 d. tit. 

165. Cuando alguno Sin mi órden pagó con su dinero en nom- 
bre mío una cantidad que yo no debía , y después no quiero reco- 
nocer este pago verificado tan inoportunamente en mi nombre; 
con mayoría de razón deberá concederse directamente la condic - 
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¿io mdebi ti a] qne hizo el pago: porque este es el único recurso 
que le queda , puesto que nada puede reclamar contra mi. 

ISo puede decirse que el que en mi nombre pagó con su dinero 
lo (¡ue creyó que yo debía, podrá dirigirse contra mi pidiéndome 
que si no quiero devolverle la cantidad en mi nombre pagada, b* 
ceda por lo menos la condictio indebiti ; porque cu virtud de mi 
negativa ;í reconocer el pago hecho en mi nombre, no puede en- 
tenderse que fuese yo el que pagó , y por consiguiente no me 
competerá la condictio indebiti , y mal puedo cederla no teniéndo- 
la. Luego es la misma ley la que debe conceder directamente es- 
ta acción al qae de tal manera pago. 

16b. Un caso hay en que la condictio indebiti no se concede al 
mismo que verificó el pago en su propio nombre., sino á otro; tal 
os el caso en que instituido yo heredero en un testamento, hu- 
biese pagado con dinero dé la herencia los legados comprendidos 
en el mismo, y despnes declarado este testamento nulo ó ino- 
ficioso, me viese obligado á restituir la herencia al heredero le - 
gítimo. Entonces no me competería á nú la condictio indebiti para 
repetir los legados satisfechos con dinero de la herencia, y que se 
ve que i nerón indebidamente satisfechos á causa de la nulidad 
del testamento, por más que haya verificado yo mismo y en mi 
nombre el pago de tales legados, sino que competerá al heredero 
legitimo; l. 7, §. 1 ,ff. d. tit. Lo mismo tendrá lugar de cualquier 
manera y por cualquier causa que sea que el testamento haya sido 
invalidado ,11. 3 y 4 .ff \ eod. 

Esto se estableció para evitar el rodeo de una cesión de accio- 
nes. Habiendo el heredero testamentario invertido de buena fé el 
dinero, de la herencia pagando los legados ordenados en el testa- 
mento que parecían debidos mientras el testamento no era inva- 
lidado , solo podia obligársele á ceder al heredero legitimo 
la condictio indebiti que le competía y que no podia ejercer 
habiendo dejado de ser heredero. Era pues preferible conceder 
esta acción directamente al heredero legítimo, único á quien ha- 
bía de aprovechar la repetición de los legados. 

Ademas de que el heredero testamentario no verificó el pago 
en su nombre simpliciter , sino en su calidad de heredero ; luego 
en cierta manera puede decirse que pagó en nombre de la heren- 
cia , y que á esta bajo tal concepto pertenece la acción en virtud 

ti 
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del pago adquirida, la cual por Jo mismo competerá al que obten- 
ga la herencia. 

Lo mismo debería decirse en el caso en que un menor heredero 
hubiese pagado con dinero de la herencia legados ú otras cosas 
que creía equivocadamente deudas hereditarias, y después hubie- 
se reclamado y conseguido la restitución por entero contra la adi- 
ción de la herencia. Entonces el que entra en ia herencia en lugar 
del menor , ó el procurador de la herencia , si quedase vacante 
tendrá la condictio indebiti. 

ARTÍCULO V. 


COYi-RA QUlEJf PCEDfe DIRIGIRSE LA CONDICTIO INlíEUITI . 


Í67. Esta acción compete contra aquel á quien se hizo eí pa^o. 
Entiéndese este hecho á mí favor , tanto si se me hubiese entre- 
gado la cosa i mí mismo como á hubiese sido entregada a otro en 
mi nombre; 1. ISO, de reg. jur . Asi es que en este último caso 

la repetición tendría lugar no contra el que verificó el pago sino 
contra mi. 

Esta decisión tiene lugar, aun cuando él se hubiese aprovecha- 
do ile ¡d cantidad recibida a causa de habérsela yo condonado. De 
aquí se desprende esta regía de derecho: Bis solis pecunia condi- 

aíur > quitos r/uoqm modo soluta est , non quilas proficit ■ l. 4!) 
ff. de ccnd. indeb. ' ' ’ 

ÍM!. Por mas que uno hubiese recibido tu nombre mió una 
cantidad de dinero ó de otras cosas tjtte el que se las entrego creia 
equivocadamente deberme; no se entiende bocho á mi favor el pa- 
go, cuanto el qoe la recibió tenia orden especial mia para 

ello, o bien yo hubiese aprobado y ratificado el pago. Sin tales 
Circunstancias puedo yo dejar de reconocer el pago, 'en enyo caso 
no se entenderá -pin se me baya hecho á mi , y por consiguiente 
tampoco podía entablarse contra mi la condictio imhhili, «¡ño con- 
ra aquel que aceptó el pago en mi nombre , pero sin orden mia : 

A J ‘ ^ l- 14, //. de cond. causa dat. 

Esta decisión deberá aplicarse aun en el caso en que c! que cc- 

}Z Z T ! KV,eSe r UreS « cnerale?; P° r( J lu: «« poderes le da- 

11 <u para co,,rar ei) 1111 nombre lo que se me debía, no ew- 
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¡HU-o aquello que no se me debe. Asi es (JU3 0 ra cobre io que ab- 
solutamente no hC me debe, ora cobre mas de j 0 ( j ue se Ine debe , 

\ 1 <!e í ai de reconocer estol pagos, en cuyo caso la condictio 
mdelnU tendrá' lugar no contra mi sino contra ese procurador: d. 
§■ 2» L D j , (). 1, ff. de cond. indeb. 

artículo vi. 

JlUL Olí JETO DÉ ESTA ACCION. 


JbJ. El olajeto de esta acción es repetir la cosa misma pagada 

por error, o brea nna cantidad igual i la entregada: ÚuadkdM- 
tumper araron solvifur , auC ipsum , a , u Camlum¡em kur . 

*• h ff' d. tu. ' 


Dos casos comprende esta regla. El primero es aqueJ en que 
tamtuwdem repetitur , cuando la cosa pagada es ana cantidad tic 
datero o de cosas fungibles, que es el caso del pro-mutuo de que 
Jemos hablado en la sección anterior. El que ha pagado por error 
no pule entonces las cosas mismas que entregó sino una cantidad 
iguala la pagada. Nada mas diremos acerca de este caso. 

Tiene con este analogía aquel otro caso en que Jo pagado es 
una cosa que no puede restituirse en especie, como cuando se 
lucieron a alguno sferviciosque tienen su precio , y que se creía 
poi error serle debidos, o cuando se ha concedido el goce 6 
uiufruto ce alguna cosa , pues entonces debe reclamarse el otro 
tanto, esdecir , el precio de tales servicios ó de tal □ su fruto. 

Nótese que como aquel a quien se pagó por error, solo queda 
obligado quanúlocupletior est , no deben estimarse estos hendi- 
mos ó usu frutos sino en cuanto a! provecho que de ellos ha debi- 
do reportar, es decir, en cuanto al salario que hubiera debido 
pagar á otroque tales servicios le hubiese prestado, ó tal gore 1c 
hubiese concedido, sin tener en consideración lo que hubiera 
podido exigir por ios servicios prestados, por el goce concedido el 
que los prestó ó concedió , iV on quanti locari potui , sed i ¡uanti íi¿ 
conducturus fuisses : d. I. 65 , 5 . 7. 

1/0. El otro caso de la regla sentada en que ipsummet repetí- 
lur , que es el que nos proponemos desenvolver , es cuando la cosa 
indebidamente pagada no es fungible, y por consiguiente no 
pudo consumirse por el uso. 
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E! que una cosa de esta naturaleza pac,») por error , como que 
se constituye acreedor de la misma in individuo , debe contentar- 
se con qne se le devuelva en el ser y estado en que se halla al re- 
clainai la. 

Aun citando se hallase ella muy desmejorada ó notablemente 
deteriaorada por poco cuidado del que la recibió, no podría eíqtte 
la pagó quejarse ni pedir indemnización alguna ; porque asi como 
el posesor de buena fe de una cosa agora no debe responder al ver- 
dadero dueño de su falta de cuidado en conservarla, quia qui qua- 
si rem suarn mglexit , nuil i qu arden subjectus est ; l. 31 , 3 , ff m 

de petit. hcered. ; asi también aquel á quien se pagó por error una 
cosaque no se le debía, tiene derecho para tratar con descuido 
esta cosa qne se le entregó , y que ignoraba estar sugeta á restitu- 
ción , sin que pueda exigírsele responsabilidad alguna por el me- 
noscabo queá causa de su abandono baya sufrida la cosa. 

171. Esto tiene lugar en cuanta aquel á quien se pagó la cosa 
poi eri or, ciee de buena fe que se le debe. Pero cuantío sabe que 
no se le debe, y que por consiguiente está obligado á restituirla 
al que se la pagó por error, ora supiese esto al tiempo del pago, 
ora lo haya sabido después, desde el momento de tener tal no- 
ticia le obliga la buena íe á poner en la conservación de la cosa el 
cuidado necesario para poder cumplir t on su deber de devolverla; 
y por consiguiente será responsable de todos ios menoscabos y da- 
nos que hubiese suíiido la cosa por su falta de entilado. 

Aun cuando haya creído siempre de buena fe que Ja cosa le 

peí lenecia, estará obligado á poner en su conservación ese mismo 

cuidado desde el día en que hubiese sido compelido para su resti- 
tución. 

# 172t Debiendo el que pagó una coso por error sufrir ¡a perdida 
(I deterioros de esta, á no ser |ue fueren Ocasionados por culpa 
del que la recibió cuando sabia ya que no se le debía ; deberán en 
cambio pertenecerle todos los aumentos q Ue dicha cosa hubiese 
recibido , según aquellas reglas de derecho : Ubi pericutum ibi et 
Ittcruni; l, fia. §. o, co<l. defurt Secundum naturam est comrno - 
dum enfasque reieum sequi , quem sequuntur meommeda 1. lo 
ff. de reg, jar. 

Asi podrá repetir con la misma cosa los frutos percibidos por 
atJtIcl ;í ( l l,len s ef S<5 por error , porque este bajo niogun concep" 
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to debe enriquecerse á costa del que le pagó : l. 15 , ffde comí in- 

deb. 

Esto tiene lugar tanto si aquel á quien fdó entregada la cosa, sa- 
bia que no se le debía, como si creía de buena fe que se le debía ; 
pues la ley que acabamos de citar, dice expresamente que van 
comprendidos en la condíction/fucMs quos hona fuk percepit. 

•Sin embargo hay una diferencia entre uno y otro caso. El qne 
sabia que la cosa que se le pagó , no le pertenecía , debe abonar no 
solo los frutos percibidos ; sino también los que dejó de percibir; 
y debo abonarlos , tanto si se lia aprovechado de ellos, como si no. 
Por el contrario él que creía de buena fe pertenecerle la cosa que 
recibió , solo debe abonar los frutos percibidos, en cuanto se apro- 
vecho de ellos , y se hizo mas rico. 

173. El que pagó por error tma cosa, puede reclamar por la 
c ondee tío vulebiti la cosa que de aquella suerte pagó, no solo con los 
aumentos y mejoras naturales, sino también con los artificiales 
qne en ella hubiese hecho ei que la recibió. 

Ejemplo : Si yo fe hubiese pagado por error unas tierras , y so- 
bre una parte de ellas hubieses levantado un edificio; podre recia- 
mat de ti las tierras con el edificio á ellas anexo, segnn aquella 
regla , cedijlcium solo Cédit . Pero esto debe entenderse con la obli- 
gación por parte mía de reintegrarte todo el costo de la obra en 
cuanto con ella se han hecho de mayor valor las tierras; porque 
la misma regla de equidad en virtud de la cual me compete contra 
ti !a condictio mdebiti¿ paraque no to enriquezcas á costa mía, te 
dá á ti una excepción para reclamar el reembolso del costo de la 
obra, para que yo no me enriquezca á costa tuya. 

Adviértase que si aquel á quien se pagó por error una cosa , al 
paso que hizo en ella aumentos y mejoras , hubiese causado en la 
misma deterioros y perjuicios , no podrá pretender el reembolso 
de las mejoras, sino sujetándose al descuento del valor de los de- 
terioros; porque aun cuando en fuerza de la condiclio iitdebiti no 
pueden exigirsele estos deterioros causados en una cosa que no sa- 
bia estar sujeta á restitución, n. 366 , deberá responder de estos 
deterioros desde el momento mismo en que pide las mejoras, por, 
que nunca puede entenderse mejorada una cosa sin tener en cuen- 
ta loque al mismo tiempo de haber sido mejorada haya perdido. 

174. Si creyendo que te debo mayor cantidad que la realmen- 
te debida, te hubiere entregado en pago con tu anuencia v con- 
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sentimiento una heredad 6 alguna cosa no tangible; t pedid re- 
petir una parte de esta heredad proporcionada ;í lo <¡uc creía de- 
berte mas de lo que realmente te dehia? ó bien estaré obligado á 
repetirla cosa entera ofreciendo simultáneamente el pago de la 
cantidad debida? 

Ejempíoi Yo te debía solamente 800 duros , y creía equivoca- 
damente deberte 1 200, y en pago de estos mil dos cientos te en- 
tregué mi casa que tu aceptaste buenamente. ¿Puedo en tal caso 
reclamarte una tercera parte de esta casa , va que un tercio de la 
cantidad en cuyo pagote la entregué, era indebida? o bien están 
obligado á repetir la cosa entera , sujetándome á pagarte en el 
mismo acto los 800 duros que realmente te debo? Es preciso deci- 
dir que no podré repetir una parte de la casa; porque tu consen- 
tiste en recibir una casa en pago de una cantidad que creiamos 
debida , pero no es probable que hubiese consentido en admitir 
una parte de esta misma casa , aunque hubiese sido en pago de 
una cantidad menor; puesto qnn nadie quiere por lo regular ad- 
quirir bienes para tenerlos en comunidad con otro. 


Por la misma razón si yo te pidiese la casa entera previo e) pa- 
go de los SOd duros que te debo no podrías ofrecerme la restitu- 
ción de un tercio de la casa reteniendo los dos tercios restantes 
en pago de los 800 daros; porque si yo hubiese sabido que solo era 
esta cantidad la realmente debida, seguramente no habría querido 
entregarte en pago de ella una parte de la casa , ya que el temor 
de tener una cosa en comunidad era motivo suficiente para no ha- 
cerlo, iodo esto se halla conforme con lo que enseña Marcelo en 
la ley 26, §. 4 ,//. d. til. 


1>5. De otra suerte habría de decidirse, si creyéndome deudor 
de una cantuiau de dinero mayor que la que realmente debía, hu- 
biese dado cosas fungpbles en pago de aquella cantidad entonces 
cesa el inconveniente antes explicado , y por lo mismo podre re- 
petir una parte de las cosas Tangibles, proporcionada al exceso de 
la deuda creída por error sobre la deuda real- d. I. 2G, §. 5. 

176. Como la comlklio indebiti y la obligación que de ella di- 
mana, tienen por objeto la misma cosa m individuo , que fué pa- 
gada, á no ser que o! pago se hubiese verificado en cosas tangi- 
bles ; síguese que dicha acción y obligación deberán extinguirse 
cuando la cosa que tienen por objeto, hubiese perecido , ó se ba- 
ilase hiera del comercio de los hombres. Este principio es común 
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i todas las obligaciones de una cosa cierta y determinada , según 
explicamos lasamente en el Trat , de las oblig. pari. 3 } cap , tí, 

Debe hacerse sin embargo una di fi renda entre el que sabia que 
la cosa que se le 1 jabí a pagado por error } no se ie debía ,, y aquel 
que de buena fo creía que era debida* El primero queda Jibre de 
su o I) ligación de restituir la cosa por la perdida de la misma tí ni — 
cemente en el caso en que esa perdida acaeciese sin hecho alguno 
ni culpa de su parte, por un caso fortuito que también habría ar- 
rebatado ía cosa al que la entregó en pago, aun cuando la hubiese 
tenido en su poder, Pero el que creyó de buena fu que se le debía 
lo que se le pagó, queda líbre de la obligación de restituirlo ? co- 
mo quiera que suceda la perdida ¿ porque según vitaos antes * n, 

165, nunca puede imputársele culpa alguna respeto de una cosa 
que creía saya. 

Ejemplo i Citaremos el que trae Paulo en la ley 65 j §* 8 7 ff. 
eoil, ti stvvicjji uidehitum tibí clcch ? ey.ni/juc manumisscris / si 
cciens hocfeóisti 7 temberis adprttium efus; porque el esclavo ha 
dejado de serlo y de hallarse en el comercio de los hombres por un 
hecho tuyo ; si nesciem 7 non ¿eneheris ? puesto que aun cuando la 
cosa que habías de devolverme haya dejado de estar en el comer- 
cio de los hombres, y no pueda por consiguiente devolvérseme; tu 
buena fe y la ignorancia en que te hallabas de que tuvieses que 
devolverme la cosa ? hacen que no pueda imputársete culpa al- 
guna por este hecho. 


Es de notar no obstante lo que añade Paulo al fin de dicha lev, 
á saber, que tu deberás abonarme y tenerme en cuenta todos los 
beneficios que el derecho de patronato te confiere tanto respeto 
de los servicios que te hubiese prestado el liberto , como res- 
peto de la herencia que como patrono hubieses tal vez adquirido 
del mismo : Sed propter operas efas líber ti f ¿tnebris) , et tit ¡ ae- 
re diiatem ejits res tilicas. 

De esto se desprende el siguiente principio: aun cuando aquel 
á quien se hubiese pagado por error una cosa indebida que el hu- 
biese recibido de buena fe ?j queda libre de la obligación de resti- 
tuirlaj cuando ella perece 3 ó viene á hallarse lucra del comercio 
de los hombres; quedará no obstante obligado á abonar al que se 
la entregó cualesquiera beneficios que de la misma haya reporta- 
do* Asi U> exige aquel! ¡. regla de equidad que no permite que 
nadie se enriquezca á expensas du otro. 
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177. Cuando la cosa pagada por error á alguno que creía de 
buena fe debersele, existe, si, pero no se halla en su poder á cansa 
de haberla vendido, por ejemplo; como que por la condictio inde- 
biti solo está obligado quatcmis lecuplctior est , no deberá resti- 
tuir la cosa que no tiene, sino abonar el precio que hubiese saca- 
do, y los frutos que hubiese percibido antes de Ja renta, aun cuan- 
do la hubiese Tendido por un precio muy bajo : l. 26, §. 12 , ff, 
eod. 

Si aquel á quien se pagó por error la cosa , la hubiese vendido 
por un precio tan bajo que diese lugar á la restitución por causa 
de lesión en mas de la mitad del justo precio, estai ia ademas obli- 
gado á ceder la acción rescisoria que le compete contra el com- 
prador, á aquel que le pagó por error la cosa, paraque este pueda 
valerse de tal remedio por su cuenta. 

St aquel á quien se pagó fa cosa por error, sabe que la tal cosa 
no se le debe, aunque la venda, no podrá librarse de la obligación 
de restituirla ; pero como no puede cumplir con esta obligación á 
causa de no tener la cosa en su poder , será responsable de todos 
los daños y perjuicios que por ello experimente aquel á quien se 
debia la restitución. 

ARTICULO VII. 

SI EL TACO VERIFICADO POR ERROR DA ACCION CONTRA LOS TERCEROS 

POSESORES DE LA COSA PAGADA . 


178. El que paga á alguno por error una cosa que cree deberle 
quiere transferirle el dominio por medio de la tradición que ve- 
rifica , y el que la recibe quiere asimismo adquirir este dominio. 
Este concurso de voluntades basta con la tradición para operar 
la traslación de dominio. Luego el pago verificado por error en- 
cierra una euagenacion por parte del que paga, á favor de! que 
recibe. Asi pues el que paga deja de ser dueño de la cosa , y no 
podrá tener la reivindicación , ya que esta acción vá unida esen- 
cialmente ai derecho de dominio que éi do tiene. Solo le compéle- 
la condictio imkbiti derivada de la obligación personal que con- 
trae el que recibió Ja cosa, de restituírsela, y esta acción, según la 
naturaleza de todas las acciones personales, solopucde tener lu^ar 
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contra el que contrajo ia obligación y sus herederos ó sucesores 
universales. 

Ucee xta stncto jure: Pero rl error en fuerza del cual se realiza el 
pago, puede ser en ciertas ocasiones un motivo justo y suficiente 
para rescindir el pago y la enagenacion que encierra , y para dar 
por consiguiente ai que lo verificó , que por medio de la rescisión 
debe ser reputado todavía dueño de la cosa, una acción utilis in 
rem para reivindicarla contra el tercer posesor. 

179. "i o opino que esta acción rescisoria 6 utilis iu rem debe ser 
concedida á aquel que pagó por error una cosa , contra un terce- 
ro que la poseyere por título lucrativo, como por donación entre 
vivos o por legado que le hubiese hecho aquel á quien se entregó 
la cosa. En tal caso la acción se funda en aquella regla de equidad 
que no permite que ninguno se enriquezca á expensas de otro, ni 
por consiguiente que este donatario ó legatario qui ccrtctt de Utero 
captando , se aproveche de la cosa malamente pagada que recibió 
por donación o legado , en perjuicio de aquel que la pagó por 
error qui certat de vitando damno quod ex hujus rei indebitce so~ 
lutione sentit. 

Es muy diferente el caso respeto de aquel que hubiese compra- 
do la cosa de buena fe, el cual no se enriquece á expensas de otro, 
puesto que paga el precio de la cosa que legítimamente adquiere. 
iNo debe pues permitirse que e! que pagó ia cosa por error se diri- 
ja contra este tercer posesor, sino que tendrá que dirigirse con- 
tra aquel á quien pagó la cosa, para que le restituya el precio. 

Pero si el que compró la cosa pagada por error, hubiese sabido 
esta circunstancia al comprarla, estaría sujeto á la acción resciso- 
ria, sin poder repetir del vendedor mas que el precio que le hu- 
biese pagado ; porque conociendo el vicio de la cosa no puede 
pretender indemnización alguna; Trat, del conlr, de comp- yvent. 

n. 187. 


FIN DHL TRATADO DEL MUTUO, V DE LAS MATERIAS OLE 

TIENEN RELACION CON EL. 
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Dfc’L 


Contrato í>c kpósito. 


ARTICULO PRELIMINAR. 


1. El deposito es un contrato por el cual uno de los contraentes 
da una cosa á guardar á otro que se encarga de ello gratuitamen- 
te ? y se obliga i devolvérsela asi que se la pida. 

El que da la cosa á guardar se llama deponente , el que la reci- 
be , depositario. 

La palabra depósito no solo significa el contrato - sino también 
las cosas depositadas. 

Ülpiano nos enseña la etimología del depósito ( depositum ), Se 
compone de pósitum y de la proposición de que aumenta la fuer- 
za del verbo á que se prepone, como se ve en deaviare , depreca- 
ri , derclinquere y otros. Dep ositum ¿ dice , dicturn ab eo quod 
ponitur , es decir que por el depósito se pone Ja cosa en poder del 
depositario ; y la preposición de señala la plenitudde confianza 
con que esto se verifica ; Prcepositio enim, de añade , auget depo- 
silum , ut os temía t , ioliim fidti ejus comntissum quod ad cusió- 
diam rei pertinet ; l. 1 ,ff. depos. ' 

Hay dos especies de depósito, depósito simple y depósito secues- 
tro. Depósito simple es cuando solo hay un deponente. Cuando mu- 

■ * 

cbas personas depositan en comitn una cosa en que tienen un ín- 
teres también común , todas ellas juntas no se consideran masque 
como nn solo deponen t e , y el depósito que verifiquen, será un 
depósito simple. 

El secuestro es el depósito que bacen dos personas que tienen 
en la cosa intereses ó pretcnsiones opuestas , con el fin do que sea 
ella entregada. al que decrete el juez. 
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En los tres primeros capítulos hablaremos del depósito simple , * 
en el primero, de su naturaleza; en el segundo, de las obligacio- 
nes y acciones que de el nacen : y en el tercero de algunas espe- 
cies partícula! es de este deposito. En el capitulo cuarto tratare- 
mos del secuestro y de los depósitos judiciales. 

CAPITULO í. 


de la naturaleza del contrato. 




En el primer articulo , veremos que cosas pueden ser objeto de 
este contrato , y que personas pueden celebraalo : En el segundo , 
que es necesario para formar este contrato : En el tercero á que 
clases de contratos debe referirse. 


ARTICULO I. 


'.'HE COSAS PUEDES SER OR.IETO DEL DEPOSITO . Y OljE 
PEIISOSAS PUEDES CELEBRARLO. 


§• I' 

V«e cosas pueden ser objeto del depósito. 

Solo las cosas corporales pueden ser depositadas , porque 

solo ellas pueden ser custodiadas. Las cosas incorporales, como 

os derechos de crédito , de servidumbre etc. no lo son; pero los 

títulos de estos derechos , ipsa inírumentorum corpora , pueden 

ser, lo mismo que las otras cosas corporales , objeto de este con- 
trato. 

3. Entre las cosas corporales son las muebles la materia, al 
menos común y ordinaria , del depósito ; y hasta se disputa entre 
□s odores si los bienes sitios 7 como una casa, pueden ser objeto 
i oposito. Los que defienden que nna cosa raiz puede ser ob- 
jeto de un depósito, alegan muchas leyes que tratan del secnes- 

lro ’ y 1 De por consiguiente no pueden aplicarse al depósito sim- 
ple. 
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Lns de la Opinión contraria, se apoyan en ía etimología del nom- 
ine (¡¿positum . iliclum ex eo fjuod pouitur , es decir, porque la 
eosa depositada se pone , se. coloca en manos y poder del deposi- 
tario, lo cual solo puede venlicarsc con cosas muebles. 

Este argumento no me parece concluyente. El contrato por el 
cual se confia á alguno la custodia de una cosa ha podido recibir el 
nombre de deposito si o que por esto sea de su esencia que la cosa 
sea realmente y de hecho puesta en manos y poder del deposita- 
rio. Para tomar este nombre bastaba que el depósito consistiese 
mas íi ecuentemente en cosas rnueb les que son las que que por lo 
regular se ponen en poder del depositario; porque la denominación 
de las cosas de rita ex éo fjuod frequenlmsft. Asi pues la etimolo- 
gía del noti;bi e no es un argumento bastante sólido para demos- 
trar que el depósito solo puedo consistir en cosas muebles. 

La iazon mas inerte que puede alegarse en apoyo de que las 
cosas ralees no pueden ser objeto del depósito , es que lo que ca- 
racteriza esencialmente este contrato , es el íin para el cual se 
confia á , tro una cosa. Este fin es el de custodiarla paraque el de- 
ponente ¡a pueda encontrar en poder del depositario siempre que 
la necesite; por manera que si fuese entregada para otro fin, ya' el 
con ti ato no seria uh depósito. Ahora bien una cosa raiz , como 
una casa, no es susceptible de ser depositada , porque atendida su 
naturaleza jamas podrá tener su dueño precisión de darla á guar- 
dar paraque pueda encontrarla cuando la necesite, como que no 
es posible que la casa se estravie ni que nadie se la lleve consigo. 
Asi es que cuando alguno al emprender un viaje confia ásu ami- 
go las llaves de su casa , el depósito no es de la casa , sino de las 
llaves ó mas bien de los muebles que bajo rsas llaves se guardan. 

Si el fin que se propone, fuese también el de que ese amigo visi- 
tase la casa de vez en cuando para examinar si falta algo, y cui- 
dar de que se haga lo que falte ; como esto fui excede los límites 
de una simple custodia, esc contrato respeto de la casa será un 
mandato no un depósito. 

4. Falta observar en cuanto á las cosas en que puede recaer el 
depósito, que no puede ser entregada por título de ese contrato 
una cosa propia del que la recibe como depositario. Asi es que si 
hubiese yo recibido por título de depósito una cosa que no sabia 
que era mia,el contrato será nulo de pleno derecho, y no produ- 
cirá obligación alguna; 1. 1 5y/f> depos. 
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Aun cuando el contrato hubiese sido válido en sn principio, por 
que al celebrarlo la cosa depositada no pertenecía aun al deposi- 
tario; si este después hubiese adquirido su dominio con la he- 
rencia del verdadero dueño, tal circunstancia destruirá absoluta- 
mente el contrato y las obligaciones que de til nacen. Por lo cual 
bastará que el depositario justifique sumariamente su derecho de 
dominio nuevamente adquirido , paraque se le repute libre de la 
obligación de restituir la cosa. Esto se halla conforme con aquella 
regla de derecho: Etiam ea quee recle ccnstiterunl , resolvuntur , 
quilín uieum casum recule runt , á quo non potuisse.nl consis ¿ere • 

/. 98,//. de ve-rb. obl. Brumieman adl. 1 , §. final Jf. depos , ct 
ad l 15 t Jff. d tu. 

El principio sentadlo salce excepción en el caso en que aquel 
que hubiese entregado una cosa en depósito al dueño de ella, 
tu\ ¡ese el derecho de retenerla en su poder. 

Ejemplo -. El usufructuario de una cosa , ó aquel que la tiene en 
peño podrán darla válidamente en depósito al dueño de ella. 


§* «• 

Q ue personas pueden celebrar este contrato. 

I 

j. Ei deposito nada tiene de particular en este punto; pueden 
celebrarlo todas las personas capaces de contratar, y ft >!o deja- 

rao de poder celebrarlo , los ¡ncapaees ; acerca de lo cual vease el 

ral tic las oblig , parí. 1 , cap. 1 , secc. 1 ,art. A. 

Ejemplo : Si hubiese recibido alguna cosa de algún nifioque no 
tiene todavía uso de razón , ó de un loco , no será este un contra- 
to de deposito , porque no puede haber contrato de ninguna espe- 
cie entre dos personas una de las cuales no es capaz de consenti- 
miento y por consiguiente de contratar. Será si un cuasi-cóntra- 
to mgotiorum gestoruni en el caso en que yo hubiese recibido la 
cosa con la sana intención de que no se perdiese en manos del niño 
o del loco, y para entregarla á sus parientes, tutores ó curadores. 
Si hubiese recibido la cosa con mala intención pira aprovecharme 
de ella , cometería un robo. 

6. Asimismo cuando la persona que me dio á guardar una cosa 
6S 1Ilca P az de contratar por derecho civij, comü s ¡ f ucse tina mu- 
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ger que estuviese bajo el poder marital , y me la hubiese entre- 
gado sin autorización del matulo ; no habrá entonces en el fuero 
externo ua contrato de depósito; pero no obstante contraere á fa- 
vor del marido o bien la obligación negoliorum gestomm , caso de 
haber recibido la cosa con ánimo de entregársela á el , ó bien la 
obligación eurti, si mi intención hubiese sido de extraviarla. 

Por el contrario si hubiese dado á guardar una cantidad de di- 
nero ó qualquier otra cosa á una rnuger que se bailase bajo el po- 
der marital sin estar autorizada para recibirla; no habrá deposito 
en e¡ fuero externo, porque la ley prohíbe á la muger casada 
contratar. Pero si dicha cosa existiese todavia en su poder, podre 
reivindicarla dirigiéndome contra el marido; y aun cuando hu- 
biese dejado de tenerla en su poder, me competerá la acción de 
restitución en cuanto dicha muger ó su marido habíesen sacado 
provecho de la cosa. Esta acciun no será de depósito, porque no 
hay tal contrato , sino tina acción luja de aquella regla de equi- 
dad que dispone que nadie se enriquezca á expensas de otro ; 
vdase el Tratde las oblig . n. 123. 

* ■ 

ARTICULO II. 

DE LO QBE ES NECESARIO PaÍÍA FORMAR EL CONTRATO DE DEPÓSITO, 

Es necesario , I o . que se baya entregado al depositario la cosa 
depositada^ á no ser que estuviese en su poder ; 2". que el iin 
principal de esta entrega sea la custodia de la eosa; 3°. que el de- 
positario se encargue gratuitamente ele esta custodia ; y 4". que 
medie el consentimiento de las partes. 



Es necesario que se veri fique la entrega de la 

cosa depositada. 


7. El depósito es un contrato real para cuya formación es in- 
dispensable la entrega hecha por el deponente al depositario de la 
eosa cuya custodia le confia. 
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Reputase verificada esta entrega por el deponente , tanto si la 
verifica por sí mismo, como si la verifica otro en su nombre con 
orden ó aprobación suya. 

De la propia suerte también se reputa hecha la tradición al de- 
positario, tanto si esto mismo recibe la cosa, comosi la recibe otro 
en su nombre ó con aprobación stiva. 

8. Sí la cosa estuviese ya en poder de aqnel á quien se quiere 
dar en depósito , claro está que no podrá verificarse la tradición 
real, porque es imposible per rerum naturam que se entregue una 
cosa al que ya la tiene en su poder. Pero en tal caso podrá veri- 
ficarse el depósito por medio de una tradición fingida que los doc- 
tores llaman traditio breáis m anus , porque encierra b revi compen- 
dio el electo de dos tradiciones. 

Ejemplos i. álen el acto de ofrecerme la devolución de una 
cosa que ya tenias por titulo de comodato ó locacion-conduccion, 
hubiésemos convenido que la guardases por título de deposito , 
se entenderá celebrado este contrato en virtud de la tradición 
finguida, por la cual se supone que tu me entregaste la cosa corno- 

dada ó alquilada, y que en seguida volví yo á entregártela en 
depósito. 

ti. Si queriendo pagaron deudora su acreedor una cantidad 
de dinero, convienen entre sí que el deudor retendrá dicha can- 
tidad , enü egando solo una factura en que consten especificada- 
mente las monedas en que debía verificarse el pago; habrá un ver- 
dadero contrato de depósito formado por una tradición ficta, por 
la cual se supone que el deudor entregó al acreedor ias monedas 
de la lactina , y que el acreedor se las ha devuelto después para- 
que las guarde; 

hsta tradición fingida tiene en este caso la fuerza de traspasar 
al acreedor el dominio de estas especies que antes correspondía al 
deudor, el cual ya no podrá considerarse mas que como simple 
depositario. 

§• «■ 

Jh necesario ijuc d objeto principal de la tradición 

sea la custodia de la cosa. 


l’ara que uu contrato por el cual uno de los contraentes 


cu- 
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Jrega una cosa, sea un depósito, es preciso que el fin principal de 

esta tradición sea únicamente que el que recibe la cosa se encar- 
gue de su custodia. 

Kste fin es el carácter esencial del depósito, y por el se diferen- 
cia de los demas contratos. 

Cuando la tradición se hace con otro objeto, no forma un con- 
trato de depósito , sino otro diferente. Si la tradición fuese con 
el objeto de transferir el dominio de Ja cosa, seria ana donación , 
una venta, permuta o cualquier otro contrato semejante. Si solo 
luese para conceder el uso , seria un comodato ó una locación - 
conducción. Si tuviese por objeto el que ffiqp la cosa entregada 
practicase ei que la recibe algo en utilidad del que la entrega, se- 
ria una locación -conducción, si aquel á quien se hace la entrega 

recibiese retribución, ó un mandato, si practicase el encargo gra- 
tuitamente. n & 


Ejemplos: i. Si entrego á mi procurador algunos documentos y 

títulos con el fin de que se sirva de ellos en defensa de nfis dere- 
chos; esta entrega no será un depósito, porque no se verificó úni- 
camente custodia ¡ causa , sino con otro objeto que la convierte 
en mandato; l. 8, ff. maná. 


ii. Asimismo si entregase á alguno cierta cantidad de dinero ú 
otras cosas para que las lleve i otro lugat , no será esto un depó- 
sito, sino uh mandato; puesto que Ja entrega no se verifica custo- 
dia; causa dumtaxatj sino para que las traslade de mi Jugará otro. 
.Todavía mas; aun cuando yo te hubiese entregado una cosa para 
J I o v ai Ja á otra persona, anadiendo que si ella no quisiese recibirla, 
me la guardases, y habiéndola en efecto rehusado , tu la hubieses 
guardado; el contrato que entre nosotros ha mediado, dehe consi- 
derarse como un mandato, y no como un depósito ; porque e! ob- 
jeto principal por el que te entregue la cosa , no era para que la 
guardases, sino para que la ¡levases á aquella otra persona ; solo 
secundario fuiste encargado de guardarla; l. 1, 5. 12 Jf. depos. 

1 1 1 - De la propia suerte si te hubiese encargado que retirases v 
guardases una cosa que había dado en depósito á otra persona , no 
será esto un depósito, sino un mandato, por mas que en vil Lud de 
este contratóte haya entregado la custodia de intensa; porque el 
oh|eto principal no lia sido encargarte esta custodia, sino retirarla 
cosa de la persona que la tenía ; d. I. f,, 13. 

-10. Importa mucho distinguir esfcós contratos á causa de la di - 
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fercncíaque hay entre la responsabilidad que tiene un mandatario^ 
y la que afecta á un depositario , como veremos después. 

Para acertar en esta distinción , preciso es atenerse á aquella 
regla que propone Pipía no .* Vniuscujusque contractas initium 
snecla nclum ct causa, 8j mantl. 

Así como según esta regla cuando el fin principal de la tradi- 
ción no es el de confiar la custodia de la cosa al que la recibe , por 
mas que secundariamente se le baya encargado, no es en realidad 
un contrato de depósito sino otro contrato diferente, según aca- 
barnos de ver ; asi también por el contrario cuando el fin princi- 
pal de la tradición es la misma custodia, el contrato no dejará de 
ser un verdadero depósito, por mas que se le ponga alguna condi- 
ción 6 pacto , como el de que el depositario pueda servirse de la 
cosa , si le ocurriese tener necesidad de ella. 

Ejemplo-. Si en el momento de emprender un largo viaje hu- 
biese mandado mi bajilla á Dieg > para que me la guardase ; por 
mas que al verificar el depósito le hubiese permitido que se sirvie- 
se de ella si la necesitaba, ese contrato no dejará por esto de ser 
un depósito, no un comodato; y aun cuando Diego se hubiese real- 
mente servido de mi bajilla en las bodas de su hija, por ejemplo, el 
contrato continuara siendo un depósito sin dejenerar en comoda- 
to : Uniuscuiusque cnirn contractas initium spectanclum et causa. 

1.1 . Si la cosa depositada fuese dinero ií otra cosa tangible , v 
hubiese la permisión de que el depositario pudiese servirse de 
ella siempre que la necesitase, este pacto no impide que el contra- 
to sea tui deposito , al menos mientras el depositario no se haya 
servido de la cosa; I, 1, o4, fl. clepos. Empero después que el 

depositario se haya servido de la cosa, la consumcion hecha con 


consentimiento del deponente crea un mutuo, destruyendo el otro 
con ti uto de deposito, corno que no puede haber depósito de una 
cosa que ha dejado de existir en fuerza de la consumcion : por 
esto dice la citada ley que subsiste al depósito, priusquaní utftrís, 
I.--. Siendo el fin único de la tradición que se hace de la cosa 
depositada, el de confiar su custodia al depositario, síguese que et 
deponente no se despoja ni del dominio ni de la posesión de esta 
cosa , smo que continua poseyéndola por medio del depositario , 
quien solo tiene la cosa en nombre y por el derecho del deponen- 
te; L 17, clepos. 
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§. m. 

Ls necesario que aquel á quien se confia la custodia de 
una cosa t se encargue gratuitamente de ella ■ 

lj. El deposito es un contrato de beneficencia: encierra un ofi 
c.o de amistad que el depositario hace al deponente. De ahí 9e 

sigue que para que el contrato por el cual se confia á alguno j a 

custodia de ona cosa, sea un depósito, será preciso que el que tal 
confianza merece , corresponda á ella gratuitamente ; porque si 
por la custodia se exigiese alguna retribución , el contrato dejará 
de ser de beneficencia, ni seria un oficio de amistad; luego no se- 
lia depósito, sino una locacion-conduccion por la cual el "uarda- 
dor alquila su vigilancia y desvelos por un precio convenido l I 
$, 8,//. depos. ’ ’ 

1 or mas que sea de la esencia del depósito el ser gratuito por 
parte del depositario , sin embargo los regalos que el deponente 
hiciese al depositario en justo agradecimiento de su servicio , no 
alteran Ja naturaleza det contrato, bastando para que sea este gra- 
tuito, que el depositario nada haya exigido. 

§* iv. 

Del consentimiento de los contraentes. 

14. El consentimiento es tan necesario en este, como en Jos de- 
más contratos. 

Sin embargo no es necesario que este consentimiento sea ex- 
preso, declarado de palabra ó por escrito: basta un consentimien- 
to tácito , como basta en ios demas contratos en que solo rige el 
derecho natural. Este consentimiento tácito resulta en el depósito 
del hecho de haber el deponente llevado ó mandado una cosa de- 
jándola en casa del depositario á vista, ciencia y paciencia de este. 
Asi lo decide Ulpiano respeto del depósito hecho al capitán de un 
buque en la ley 1 , 5 . 8, nauta; , ctfup . stah., y esto mismo debe 
decidirse en toda otra clase de depósito. 

Ejemplo : Si un estudiante que tiene derecho de llevar espada f 
pero que no puede entrar con ella á la cátedra , la 
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tienda inmediata á la universidad á vista , ciencia y paciencia del 
tendero ; resultará de esto trn consentimiento tácito para estable- 
cer un contrato de depósito entre el estudiante y el tendero. 

15. En este como en los demas contratos debe recaer el con- 
sentimiento sobre el contrato mismo, es decir , que uno y otro de 
los contraentes han de tener la voluntad de celebrar un contrato 
de depósito. El que entrega la cosa ha de tener la voluntad de 
confiar su custodia, el que ía recibe la de encargarse de esta mis- 
ma custodia. Pero si una de las partes cuenta celebrar un contra- 
to , y otro la otra , no se forma entre ellas contrato alguno por 
falta de consentimiento; 1. 18, §. 1, ff. de reb. cred. 

En el caso de esta ley que es cuando uno cree dar en depósito , 
y el otro recibe como en mutuo, no competerá la acción deposite, 
porcjne no hay tal contrato , sino la reivindicación de las mismas 
monedas, si ellas se hallan todavía en poder de! que las recibió, 
ó bien una acción personal centra este para que devuelva una 
cantidad igual, si hubiese empleado la qae se Je entregó. Mas es- 
ta acción no nace ni del depósito ni del mutuo, sino de la regla de 
equidad que no permite que nadie se enriquezca á expensas de 
otro. 

16. El consentimiento de las partes en el depósito debe recaer 
sobre la cosa misma que es su objeto , para lo cnal basta que el 
deponente haya tenido la voluntad de obligar al depositario á de- 
volverle precisamente m individuo la misma cosa que le confia , 
cualquiera que ella sea, y que el depositario baya tenido asimismo 
la voluntad de obligarse á devolver esa misma cosa in individuo. 
Siendo asi, nada importara que alguna de las partes se haya equi- 
vocado en la cantidad o calidad déla cosa que recibía cu depósito, 
porque no es lo que uno ú otro de los contraentes creyó dar ó re - 
eibir en depósito, lo que forma en realidad el objeto del contrato 
y de la obligación, sino lo que efectivamente se dio y recibió. .Asi 
es que mientras los contraentes hayan convenido en la devolución 
de esa misma cosa in individuo , podrá decirse que recayó su con- 
sentimiento sobre la cosa objeto del contrato; cualquiera que ha- 
la sido por otra parte el concepto que hayan formado sobre su 

calidad ó cantidad. 

V ’ Asi cotn ' 1 < ci error sobre Ia calidad ó cuantidad de la cosa 
objeto del depósito no impide la validez del depósito ; asi tarapo- 
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eo la impide el error en cuanto á la persona de uno de los con- 
traen tes. 

líjemplo: ,Si hubiese dado á guardar una cosa á Pedro tomán- 
dolo por Pablo , será válido el contrato , y el que recibió la cosa 
estará obligado á devolvérmela á pesar de aquella equivocación ; 
porque mi voluntar! fue de obligará devolvérmela cosa no tanto 
a persona de Pablo á quien creia dar la cosa en depósito , como á 
aquel á quien efectivamente la entregúe, ora fuese Pablo, ora Pe- 
dro u otro cualquiera. 

¿i por el contrario yo hubiese recibido una cosa en depósito de 
Pedro creyendo recibirla de Pablo., es válido el contrato, sin que 
esta equivocación me libre de la obligación de devolver la cosa á 
Pedro, porque mi ánimo fue de devolvérsela á aquel que me la 
entregaba, cualquiera que el fuese. 

ARTICULO III. 

A QUE CLASE DE CONTRATOS PERTENECE EL DEPOSITO. 

3r>. El deposito es de la clase de aquellos contratos que se rigen 
por solo el derecho natural. A este derecho pertenecen todas las 
reglas de! depósito , pues el derecho civil no ¡e sujeta á ninguna 
regla ni formalidad. 

19. El depósito pertenece á los contratos de beneficencia, como 
que se hace por sola Ja utilidad de una de las partes, que es el de- 
ponente. La otra parte que es el depositario , no tiene en el con- 
trato interes ni ventaja alguna , y no interviene en c.1 contrato 
mas que para prestar un oficio de amistad al deponente ; por esto 
es gratuito. 

20. El depósito pertenece á los contratos reales ; no basta para 
formarlo el consentimiento de las partes ; es esencialmente nece- 
saria la tradición de !a cosa. 

21. Es ademas el depósito uno de los contratos sinaidguidticos 
ó bilaterales ; porque produce obligaciones recíprocas entre los 
contraentes. 

I’ero es de los contratos sinalagmáticos imperfectos; porque 
solo hay una obligación principal, y esta es la del depositario ; la 
de! deponente es incidental. Veíase ci Trüt. délas oldig, n. 9. 
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CAPITULO II. 

DE LAS OBLIGACIONES QUE PRODUCE EL DEPOSITO , Y I1E L AD- 
ACCIONES QUE I)E ELLAS NACEN. 

SECCION I. 

DE LAS OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO Y DE LAS ACCIONES 

QUE DE ELLAS NACEN. 

22. La obligación del depositario á favor del deponente eiconio 
se lia dicho, la principal de este contrato. Ella tiene dos objetos 
fundamentales ; porque el depositario se obliga,! 0 , á guardar 
con fidelidad la cosa que le ha sido confiada; 2°, á devolvérsela al 
deponente cuando este se la pida. De estos dos objetos trataremos 
en los dos primeros artículos de la presente sección. En el terce- 
ro hablaremos de la acción que de estas obligaciones nace. 

ARTÍCULO I. 


DK LA nnOJMi) CON OCE I>F)!E GUARDAR FL DEPOSITARIO 

LA COSA DEPOSITADA. 


23. El primer punto de la obligación que el depositario contrae 
en virtud del deposito , es de guardar con fidelidad la cosa cuya 
custodia le ha sido confiada. 

COIíO L ARIO PRIMERO. 

La fidelidad con que el depositario se obliga á guardar la cosa 
depositada, le obliga á poner en la custodia de esta cosa el mismo 
cuidado que pone en la de sus cosas : Necenim salva fule minorem 
rus rebus apUcl se depósitis, quam suis rebus diligentiam prmsta- 
bit\ l, 32,jfjf, depos. 

' 11 S rai * descuido ó abandono, ¿ata culpa , por parte de! deno- 
siLinu on la custodia de la cosa depositada, es contrario i la fide- 


f 
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üdad, ya que no es creíble qoe el depositario por descuidado que 
fuese, mirase con tal negligencia sus intereses; asi es que por mas 
que la ley 18, ff. de reg. jur. y la 5, §. 1, ff. commod. dicen que 
en el contrato de depósito el depositario solo es responsable del 
dolo ó la mala fe sinembargo no cabe duda que deberá responder 
aiimisina de la perdida ó deterioros de laeosa confiada .1 su cus* 
touia , cuando la perdida ó deterioro vienen de una negligencia 
crasa, porque un tal abandono , contrario como es á la fidelidad 
del depósito , viene comprendido en la palabra dolo ó falta de 
buena fe de que dichas leyes le hacen responsable. Asi lo enseña 
Celso: Quod Nerva diceret latiorem culpara dolurn es se, Proculo 
di sphceb at , rmhi verissimum videtur , nata et si quis non ad ei mi 
modum (juera kominum natura desiderat diligens est ; nisi lamen ad 
suurn modum curara in depositara ¡mesial, fraude non caret ; d. 
L 32, ff. depos. 

Ejemplo : En esta negligencia crasa incurrirá aquel depositario 
á quien se hubiesen confiado dinero, diamantes ú otras cosas pre- 
ciosas, cuya naturaleza ex.ige que sean guardadas bajo llave, y las 
hubiese dejado sobre una mesa en una pieza de paso á la vista de 
todos los entrantes y salientes de la casa. Es evidente que el que 
asise portase, debería responder de la cosa, si fuese robada; por- 
que con tal abandono provocó el robo. 

24. Es tan necesaria la fidelidad en la custodia del depósito, co- 
mo que no seria válido el pacto por el que se conviniese que el 
depositario no fue3e responsable de la perdida de Jas cosas depo- 
sitadas por cualquiera causa que ella sucediese, aun cuando fuese 
por falla de fidelidad en la custodia del deposito. Un pacto de es- 
ta naturaleza es contrario á las buenas costumbres, y como tal nu- 


lo ; l.t, % ff- depos. 

25. De otra suerte debe considerarse el pacto por el cual se 
conviniese que el deponente se atendría á la buena te del depo- 
sitario para la restitución del depósito , sin que pudiese compele! - 
le á ella por medios judiciales; l. 27, §■ ¿>jj- de p.ut.; I. 7, §.15 
ff depos. 

Por masque esto segundo pacto parezca vi ip&a equivalente al 
primero , en cuanto por el se permite al depositario faltar impu- 
nemente cá la fidelidad del depósito; sin embargo es muy diferen- 
te, poi que e! primer pacto parece permitir al depositario que fai- 
tea la fidelidad, lu cual hace que sea et ntrario á las buenas cus- 
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tnmbí es y nulo; por el contrarío el segundo pacto no consiente 
esa falta de fidelidad en el depositario, tino que le supone de tal 
suerte incapaz de ella, como que renuncia el deponente á poder 
suscitar nunca cuestión alguna acerca de esto, en lo cual nada 
hay contrario á las buenas costumbres. Para apoyar mas esta dife- 
rencia entre los dos pactos paede alegarse aquella regla de dere- 
cho : Sa’pe expressa nocent , non ex pressa non nocent ; L 195, ff 
de reg. jnr. 

26. Por el contrato de deposito nada mas se exige a! deposita- 
no que la fidelidad en la custodia de la cosa, sin que sea responsa- 
ble de las faltas aun leves en qnc pudiera incurrir , ya que tales 
faltas no son siempre incompatibles con la fidelidad. Asi lo deci- 
den expresamente las leyes 18 , dereg. jur. y la 5 , cotnmod, an- 
tes citadas. . , 

lista ultima ley da la razón porque el depositario no es respon- 
sable de ia culpa leve que viene comprendida en otros contratos, 
y f l ue en aquellos en que el ínteres es común , la ventaja que 
una de las partes reporta, exige que ponga en la cosa aquel cuida- 
do que por lo regular ponen en las suyas los diligentes padres de 
familias. Cuando por el contrario en el depósito ningún interes 
tiene el depositario , y siendo toda la utilidad del deponente ten- 
dría poca gracia que este quisiese hacer responsable al deposita- 
rio de otra cosa mas que de la falta de fidelidad. 

Dirase tal vez contra este argumento, que tampoco respeto del 
mandato tiene el mandatario utilidad alguna en el contrato, sien- 
do este solo de ínteres del mandante, y que sin embargo el man- 
datario es responsable de la culpa leve y ann á veces de la levísi- 
ma en que incurra con la gestión del negocio que se le ha enco- 
mendado. La razón de esta diferencia está en la diversidad del 
objeto de estos dos contratos. El objeto del mandato es la gestión 
de un negocio para la cual se necesita aplicación, cuidado y cier* 
ta industria ; y el mandatario al encargarse de ella se reputa ha- 
berse sujetado á emplear por su parte la aplicación, el cuidado y 
la industria necesarios. Por el contrario como el objeto del depo- 
sito es la custodia de las cosas depositadas, para la cual basta regu. 

Jarme o te la fidelidad, solo á esta se entiende que se ha sujetado 
el depositario . 

2'. Es de notar que el depositario no debe responder de ía cul- 
pa leve, solo porque esta culpa es á veces compatible con la fideli- 
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dad, como cuando el depositario es un hombre simple ó poco cui- 
dadoso, sugeto por consiguiente á cometer faltas leves aun en sus 
propios asuntos; porque la fidelidad solo le obliga á poner en la 
custodia del depósito el mismo cuidado que le merecen sus co- 
sas, y no otro. Si por el contrario constase que el depositario es 
un hombre inteligente, esmerado y activo en llevar sus negocios; 
disputan los doctores si un tal depositario habría de responder 
hasta de la cnlpa leve. La opinión afirmativa me parece mas con- 
forme á los principios de derecho. Como la fidelidad con que el 
depositario debe vigilar la custodia de las cosas que le han sido 
confiadas , no le permite poner para con ellas menor esmero que 
el que pone en las suyas; (Non salva fi.de minorem quam suis re- 
hns diligentiam prcestabit ; l. depositi ;) asi que ¡a ¡"alta co- 

metida por el depositario respeto de las cosas á el confiadas sea 
tal que pueda presumirse que no la hahria cometido, si estas cosas 
hubiesen sido suyas, atendido su carácter cuidadoso y diligente , 
deberá considerarse esta falta como una i n fe di lid a d , de la cual 
por consiguiente tendrá que responder. Por la Opinión negativa se 
alega, que las leyes establecen por regla general respeto del de- 
posito que el depositario solo es responsable de la falta de buena 
íe , y que esta no comprende la colpa leve: qae las leyes no han 
hecho excepción alguna respeto de los depositarios entendidos y 
diligentes en sus negocios; luego por activo y esmerado que su- 
pongamos al depositario , no deberá ser responsable de la culpa 
leve que haya podido cometer en la custodia del deposito. A esto 
responderemos que al exigir al depositario la responsabilidad de 
una falta que no hubiera cometido en un negocio suyo, no nos se- 
paramos de la decisión de aquellas leyes que dicen que el deposi- 
tario dolum tantum prcestat; porque siendo esta falta una infideli- 
dad, según hemos demostrado , viene comprendida bajo la pala- 
bra dolum , de que se sirven dichas leyes. Por mas que la falta co- 
metida por ese depositario considerada m abstracto solo debiese 
tomarse como Una culpa leve diferente del dolo , esa misma falta 
considerada in concreto en la persona de este depositario que no 
la hahria cometido en sus propios negocios, deberá reputarse co- 
mo verdadero dolo y no como culpa leve. 

Es necesario confesar sin embargo que en ía practica SL ' Mii 
muy fácil entrar en discusión acerca tic 1 carácter del deposita! io, j 
que cuando la falta cometida por este en Ja custodia del deposito, 
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considerada m abstracto solo sería, una culpa leve, regular, y no 
una culpa lata, presúmese fácilmente que el depositario comete- 
ría por carácter otras iguales en sus propios negocios, y que por 

consiguiente al cometerla no faltó á la fidelidad que el depósito 
exige. 

28. Ceiso trae como ejemplo de una culpa leve de que no es 
i esp > usable el depositar ¡o, el caso en que habiendo recibido un de- 
pósito de un esclavu cuyo dueño ignorabas, hubieses devuelto es- 
ta cosa á una persona que se hubiese presentado á pedirla dicien- 
do falsamente ser el dueño del qae te la hubiese confiado , sin 
informarte de que esto era asi, l 1, J. 32 ,/f. depos . 

29. O ti o ejemplo de uua culpa de que no es responsable el de- 
positario, ofrece el caso en que habiéndose pegado fuego en una 
caí,a cu que dicho depositario tenia las cosas depositadas, no las 
hubiese retirado antes de llegar las famas al lugar en que se en- 
conti aban, ya fuese por creer infundadamente que las llamas no 
alean/, arian á aquel lugar, ya porque la turbación que el incendio 
debió causai en su ánimo, le hubiese impedido pensar en ello. Lo 
cual tendría sobre todo lugar, si en el mismo sitio en que se ha- 
llaban las cosas depositadas , hubiese otras del mismo depositario 
que tampoco quitó. 

Vcro s ‘ habiendo cuidado de quitar sus efectos, no hubiese he- 
cho otro tanto con los depositados, á pesar de haber tenido tiem- 
po paia ello, podrá en este caso acusársele de no haber puesto en 
la conservación del depósito el mismo cuidado que en sus cosas , 

Jo cual es una infidelidad que le hará responsable de la perdida de 
as cosas depositadas. 

Si "° fmlj|ese tenido tiempo para salvar á la vez sus cosas y las 

depositadas, no debería reputarse como un crimen la preferencia 

con que pi ocuró salvar sus efectos antes que los depositados : no 

o stante sí estos últimos fuesen de un precio muchísimo mayor 

que ios suyos , y hubiesen podido salvarse con mayor, ó por lo 

Wencs eon tanta facilidad como estos , no tendría excusa en haber 

prefej ido sah ar estos, y no Io¡, que le habían sido conGados ; solo 

que podrá exigir que el deponente le abone el valor de los suyos 

q^c hubiese tenido que sacrificar para salvar los del mismo de- 
ponente. 

óO. El principio que establece que el depositario no es respon - 
aa ole de la culpa leyc, sufre muchas excepciones. 
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Es la primera cuando por pacto expreso se hubiese convenido 
lo contrario; l. i, §. depos. 

La segunda es cuando el depositario se ofreció espontáneamen- 
te á guardar el depósito , sin que se le pidiese este servicio. En 
este caso deberá el depositario poner en la custodia de la cosa to- 
do el cuidado posible porque vendo voluntariamente á ofrecer 
sus servicios , pudo ser causa de que el depósito no se confiara á 
otra persona mas entendida y diligente que él; d. I. 1, §. 3:7. 

31' La tercera excepción es cuando el depositario exigió retri- 
bución por la custodia. Asi es que lílpíano después de haber 

dicho eu la ley 5, §. 2 ,Jf. commod ., Jn deposito dolus pnvs- 

tatur solus , añade en seguida, nisi forte et merces accessit ; 
tune enini etiatii culpa exhibetur. La razón de esto es porque en- 
tonces no siendo el contrato gratuito, deja de ser un verdadero 
depósito, debiendo considerarse mas bien como una locacion-con- 
dnccioiij según manifestamos antes, n. 13. Siendo en tal caso n» 
contratro de Ínteres recíproco , según la naturaleza de tales con- 
tratos , deberá prestarse la culpa leve. 

Si el depositario no hubiese exigido la recompensa , sino que 
durante el depósito hubiese acceptado algunos regalos que le hu- 
biese hecho el deponente; por masque tales regalos hubiesen sido 
hechos en consideración al depósito , no cambiarían Ja naturaleza 
del contrato, según dejamos sentado en el n. 33 ; y por consiguien- 
te el depositario solo seria responsable de la falta de fidelidad. 

32. La cuarta excepción es cuando el depósito solo se verificó 
por Ínteres del depositario mismo y no por el del deponente, como 
ordinariamente sucede. En tal caso es evidente que el depositario 
deberá responder hasta de la culpa mas leve, de la propia suerte 
que el comodatario, según el principio que dejamos establecido en 
e! Trat . de las oblig . n. 142, lílpíano en la ley 4 ,/f. de r&l. cred. 
trae el siguiente 

Ejemplo: Antonio me suplicó que le prestase una cantidad de 
dinero en caso que la necesitase á liu de comprar una heredad que 
deseaba obtener. En el acto de emprender yo un viage le en- 
tregue aquella cantidad para prestársela, si la necesitaba, debien- 
do entretanto conservarla en su poder como en deposito. Como 
este depósito solo tiene por objeto el hacer un favor á Antonio, 
deberá ser responsable hasta de la falta mas ligera. 

Al final de esta iey dice TJIpiano : Boe depositum pericuto est 
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ejas (jui suscepit : Estas palabras son equívocas , i veces significan 
que una cosa corre enteramente de cuenta y riesgo de alguno une 
basta debe responder de los casos fortuitos ; á veces significan úni- 

camente que uno debe responder hasta déla culpa levísima. Yo 

creo que en este ultimo sentido deben entenderse en la referida 
ley. Velase Avezan de contráctibus , cap. 27. 

33. El depositario nunca es responsable de los casos fortuitos 
á no ser que hubiese incurrido en mora de volver la cosa deposi- 
tóla. Después de la mora será responsable de los casos fortuitos 
si la peYdida ó menoscabo que sufrió la cosa depositada, no hu- 
biesen debido tener Jugar encontrándose ella a! tiempo de la de- 
manda en poder del que había de haberla recibido ya ; l 12, $. 3 
l. 14 j 3 ,jf, depos. En esto no se diferencia el depositario de 

los demas deudores de un cuerpo cierto. V. Trac, délas obU «■ n 
VOS y sig. t> ' ‘ 


COROLARIO SEGUNDO. 

, i 

3 j' 7 ntlell(3aíl q Q e el depositario debe emplear para la custo- 
13 6 3 C P M ^depositadas le obliga en segundo lugar á no servir- 
86 e e,la -* a n ° ser con consentimiento expreso ó presunto del 
eponen.e ; porque las cosas que se le confiaron en depósito solo 
se le dieron paraque Jas guardase. 

E! depositario que se sirve de las cosas deposítalas sin el con- 

sentimjento al menos presunto del que se las confia, no solo viola 

a 1 e idad del depósito , sino que se hace ademas culpable de 
hurto ; l. 3 , cod. depos. 

a E?e hur t°no es en verdad de la cosa misma, Jno del uso, pero 

un que es t iferente del de la cosa misma , no por esto deja de ser 
un verdadero hurto, según se desprende de su definición ¡U,C. 

>fj-defur. En efecto el uso de una cosaagena na nos pertenece 
como la misma cosa : pertenece á los bienes de otro, a que no po- 
demos tocar ; ab$tine ah alimo . 

La cosa depositada está en manos dei depositario, no como tina 
cosa que está en su poder, sino como una cosa que se halla en po- 
eaquj que la depositó, á quien se reputa que prestó el sitio 
paia guardarla. Asi es que el depositario se hace tan responsable 

7 mrt °. C | uaDd ° la l I aita ti® para servirse de ella, como lo seria 
tí <ll,e se llevase Ortivamente una cosa de la casa de su dueño aun- 
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que fuese con ánimo de devolverla después de haberse servido tic 

ella. 

De estos principios deduce Saci en su Traite de l. ami lié , que 
aun cuando el depositario necesitase el dinero que tiene en depó- 
sito para salvar la vida de un amigo íntimo , debería mas bien de- 
jarlo perecer que tocar al depósito sin permiso del deponente. 
Creo Sin embargo que esta decisión debe modificarse. Si el depo- 
nente se bailase ausente, y la necesidad fuese tan apremiante que 
faltase tiempo para pedir y recibir el permiso, y por otra parte 
puede el depositario esperar que tendrá recursos para devolver e| 
dinero al deponente ; podrá en tal oaso el depositario valerse del 
dinero depositado; porque á falta de un consentimiento expreso , 
hay consentimiento presunto , ya que no es creíble que el depo- 
nente dejase de consentir que su dinero se emplease para salvar la 
vida de nn hombre. 

3:>. Para que el depositario se haga culpable de hurto usando de 
las cosas que le fueron confi adas, preciso es que esto sea invito do- 
mino ; lo cual no quiere decir que sea preciso que le haya sido 
prohibido todo uso; sino que bastará que no se haya consentido , 

porque la palabra mvitus significa solamente non voleas , según la 
interpreta til piano en la ley 48, $. 3 } /f. de furt. 

^ Pero cuando el depositario solo se sirve de las cosas á el con- 
fiadas con el consentimiento expreso ó presunto del deponente ; 
no cometerá hurto, ni aun infidelidad en la custodia del depósito. 

3b. Para ia presunción del consentimiento no basta que el de- 
positai io se persuada que el deponente hubiese consentido en el 
uso que hace de las cosas depositadas, si se lo hubiese pedido; sí 
no que <s ademas necesario que haya un motivo pisto para creer 
que el consentimiento habría salo acordado, como si la cosa con- 
fiada á su coslodiá le hubiese sido prestada por el deponente siem- 
pre que se la pidió. 

Por grande que sea el motivo que tenga el depositario para 
creer que el deponente se halla dispuesto á permitir el nso de la 
cosa depositada, no deberá servirse de ella sin pedir antes este 
permiso, á no ser qne no pueda cómodamente hacerlo á causa, por 
ejemplo, de hallarse ausente el deponente. Mas si podiendo pedir 
este permiso cómodamente, no lo verifica, esto misino es una 
prueba de que teme se le rehúse, 

37. Según cuales sean los usos de la cosa dada en depósito, de— 
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berá presumirse con mayor ó menor facilidad el consentimiento 
del deponente. 

Ejemplos : Si las cosas dadas en depósito fuesen tangibles 
como sí se tratase de dinero, no será fácil presumir el consenti- 
miento del deponente para el uso cjuc es la comsumcion de las co- 
sas depositadas. Conviene no perder dé vista que en tal caso el 
uso destruye el depósito convirtiéndolo en mutuo. 

En cuanto á las cosas que si bien no se consumen, se deterioran 
sin embargo por el uso, como sucede en la lencería, por ejemplo , 
bullí á también dificultad en suponer que el deponente consiente 
en su uso. 

Ese consentimiento podra presumirse mas fácilmente respeto 
de las cosas que no pueden deteriorarse con el uso. Asi es que si 
uno me hubiese dejado en depósito un perro de caza, podrá presu- 
mirse íacilmente su consentimiento para que pueda yo servirme 
de él, puesto que este uso lejos de perjudicar al perro le es venta- 
joso por adiestrar y perfeccionar sus hábitos é instintos. 

Si un literato por no tener en su casa lagar á propósito para 
guai dar sus libios, ios deposita en casa de un amigo, en este caso 
sobt c todo debeiá presumirse el consentimiento del deponente 
para que e! depositario pueda servirse de la cosa depositada le- 
yendo los libros; porque un buen literato debe presumirse que es 
amante de la ilustración , y por consiguiente de que los demás y 

particularmente sus amigos se instruyan con la lectura de sus 
libros. 

áin éste consentimiento presunto del deponente no podrá nun- 
ca el depositario valerse de las cosas que le fueron confiadas , y 
sobre todo sí el depósito consistiese en dinero, no podrá emplearlo 
para sus negocios. La certidumbre moral qqíe pretendiese tener 
este depositario para encontrar y restituir la cantidad depositada 
asi que Je fuese pedida, no es una razón suficiente para disculparle 
del hurto que comete valiéndose de dicho dinero. 

COROLARIO TERCERO. 


35. La fidelidad con que el depositario debe custodiar el depó- 
sito, le obliga á no procurar sí quiera saberlas cosasque le fueron 

confiadas-» cuando el deponente quiso tenerlas ocultas. 

Excmplos: I. Si uno hubiese dado en deposité, una arca cerrada . 
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el depositario no podrá sin violar la fidelidad abrir esa arca para 
saber lo que contiene. 

u. Si uno hubiese dado en depósito su testamento ú otros pa- 
peles bajo una carpeta cerrada ; el depositario cometería mía infi- 
delidad enorme, si rompiese la nema para enterarse de lo que con. 
tenia el pliego. 

39. Cuando el que d;í en depósito cosas que naturalmente se 
tienen ocultas , para dar un testimonio mas evidente de su con- 
fianza al depositario, le dá conocimiento de las cosas qncle confia- 
la fidelidad le obliga á no comunicar á otro el secreto. 

Ejemplo : SÍ uno me huid ése confiado su testamento abierto , 
podré sin dificultad alguna leerlo , porque se presume que me lo 
permite por el mero hecho de entregarme ese documento abierto; 
pero faltarla de una manera muy grosera , si lo diese á leer á otro ; 
por manera que en tai caso hasta podría entablar contra mí la ac- 
ción de injurias , según asi se establece expresamente en la ley 1 , 
§. 38 , ff. depos. 

De otra suerte seria si el depositario hubiese dado á leer el tes- 
tamento con sana intención , como para consultar á un letrado si 
había en él alguna disposición mal explicada que pudiese dar lu- 
gar á pleitos , á fin de advertírselo en todo caso al deponente para 
que lo remediase. Esa buena intención del depositario le excusa , 
y hace que no corneta infidelidad, por mas que mejor hubiera he- 
cho en no permitir la lectura del testamento á nadie, y en ni 
siquiera leerlo él mismo, á no ser que el deponente le hubiese ro- 
gado que lo hiciese para poder aconsejarle. 


ARTICULO II. 


DEL StíGC.NDO OBJETO DE LA OBLIGACION BEL DEPOSITARIO, ó SEA, DE LA 

RESTITUCION DEL DEPOSITO. 

E\ segundo punto de los dos que encierra la obligación dei de- 
positario , es la restitución del depósito. Acerca de esta materia 
examinaremos que objetos comprende esta lestitucion : á quien, 
donde y cuando debe hacerse, y porque causas podrá algunas ve- 
ces demorarse. 
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Que cosas comprende la restitución del depósito. 

40. El principal objeto cíe la restitución del depósito son las co- 
sas dadas á guardar. 

El depositario debe restituir estas mismas cosas m individuo 

aun cuando se tratase de una cantidad de dinero ó de otras cosas 

tangibles, porque en virtud del depósito no pudo siquiera tocar 
á ellas. 

Asi es que si después de verificado el depósito , la moneda bá- 
ldese recibido algún aumento ó disminución en su valor , toda la 
ventajad perjuicio deberá ser del deponente; porque el deposita- 
rio debe restituir las mismas monedas in individuo que recibió, á 
tenor de la factura ó estado qr.e debió entregar al deponente. 

Ejemplo : Si yo hubiese recibido en depósito la cantidad de 
cuatrocientos duros en A'einte y cinco. onzas de oro, deberé res- 
tituir estas mismas veinte y cinco onzas, cualquiera quesea el 
aumento ó disminución que estas monedas hubiesen sufrido. 

4.1. Sino hubiese factura, ¿ á quien deberá creeise acerca de 
las monedas entregadas, al depositario ó a! deponente? Esta 
cuestión podria tener lugar, si el aumento ó disminución decre- 
tados recayesen sobre las monedas de oro y no en las de plata ó al 
contrario, o bien sobre una especie de ellas no mas. No cabe duda 
que en tal caso debería creerse al depositarlo , debiendo el depo- 
nente culparse á sí mismo en no haber exigido la factura , con lo 
cual se sngetó implícitamente al dicho del depositario. Por otra 
parte el deponente es el actor en una acción de depósito . j por lo 
mismo él esquíen debe probaren que monedas consistía el depó- 
Sito; l. 21 ,ff. de prob . ; y no probándolo, es preciso atenerse h lo 
que diga el depositario que es el convenido, según aquella regla 
de derecho : favarabiliores reipotius quam actores habentur] l. 

1 > , de reg. jur. 

42. E! depositario cumple restituyendo la cosa que le fue con- 
fiada, en el estado en que .se encuentra , por mas que se hubiese 
deteriorado. No obstante si el menoscabo proviniese de dolo ó de 
una de aquellas fallas de que es responsable ( ¥. n, 26, y sig. ) , 
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debería abonar al deponente los daños y perjuicios que de est lí 
deterioro le resultasen. 

44. El depositario únicamente deberá restituir la cosa , si la tie- 
ne en su poder. Si por a [ gun caso fortuito la hubiese perdido , 
quedará libre de la obligación de restituirla. 

No obstante si hubiese dejado de tenerla por dolo, ó por una 
de aquellas faltas de que es responsable , no quedaría libre de di- 
cha obligación , y ya que no pudiese cumplir con ella, debería 
satisfacer el precio de la cosa , y hasta , según las circunstancias , 

podi ia condenársele al pago de ios daños y per juicios a favor del 

deponente , Trat. de las oblig. part. 1 , cap. 2 , art. 3 , y uárt 
3 , 39 .. 661 ,y 662 , 

Un depositario que hubiese vendido de mala fe, la cosa que le 
fuera confiada, aun cuando después la hubiese redimido para cum- 
plir con el depósito, no quedará libre de su oh ligación, y esto por 
mas que la pérdida de ia cosa acaeciese en seguida, estando ya en 
su poder y sin su culpa ; porque como dice ülpiano, /.),§. 25 JJ. 
depos , Se.mel dolojccit quurn vender et . Es decir que el deposita- 
rio cometió un hurto con ia venta, y la cosa será por esta causa vi- 
ciosa , en cuy o caso sabido es que los vicios no se purgan hasta que 
la cosa vuelve á manos de su misino dueño. Ahora bien es un 
principio de derecho que la cosa robada corre de cuenta y riesgo 
del ladrón que se presume en perpetua mora de restituirla sin que 
deba distinguirse respeto de un ladrón , si la pérdida de Ja cosa ro- 
bada acaeció por culpa o sin ella, ni si debiera haber perecido de 
la misma suei te estando en poder de su dueño i ttuod ita rccep~~ 
tum odio funti , según dejamos explicado en el Trat. de las oblig 
n. GS4. ** 

44. Par mas que el depositario no esté obligado á restituir la 
cosH que le fue confiada , cuando no la tiene ¡ sin haber dejado 
de tenerla por dolo ó por una de las faltas deque debe responder; 
sin embargo si algo quedase de la cosa, eso deberá restituir. 

Ejemplo: Si se hubiese dado á alguno en depósito un caballo, 
y este caballo hubiese muerto; el depositario quedará libre de la 
obligación de «atitnirlo; pero no «balante deberá entregar al de- 
ponente t-1 pellejo, las herraduras y la montura. 

45. Si al depositario que jior algún accidente de que no es res- 
ponsable, ha dejado de tener en su poder los efectos que le fueron 
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fiados en depósito , hubiesen recibido en compensación alguna 
otra cosa, deberá entregar esta cosa al deponente. 

Ejemplos i. Si un amigo al emprender un viage me hubiese 
dejado en depósito una gran cantidad de trigo , y en tiempo de 
grande escasez el gobierno me hubiese obligado á llevarlo al mer- 
cado público y venderlo; deben: entregar al que me lo confió el 
dinero <¡ue produjo su venta. Este dinero ha reemplazado el trigo 
y deb : reputarse que soy depositario de el en lugar de serlo del 


trigo. 

ji. -Si el heredero del depositario ignorando la obligación de su 
causante, hubiese vendido la cosa que este había recibido en de- 
pósito en la creencia de que era del difunto • no estará obligado 
á restituir la cosa al deponente, pero si deberá entregarle la can- 
tidad que por ella hubiese recibido, á no ser que dicho deponente 

prefínese reivindicarla contra el comprador, en cuyo caso el pre- 
cio debería restituirse á este. 

4b. Como el heredero del depositario al vender de buena í’d la 

cosa que ignoraba haber sido dada en depósito á su causante, no 

comete ningún dolo ni culpa; no deberá entregar el precio sino 

en el caso de haberlo recibido. Si no lo hubiese recibido n’o po- 

dna obligársele á mas q Je á ceder sus acciones , aun cuando ti 
comprador fuese insolvente. 


Pt* I* nm.na razón aun mundo este misino heredero hubiese 
reno, do la cosa por menos de so valor , solo deberla entrenar el 

precio que percibió. Asi , os lo enseñan lo, jurisconsultos roma- 
no, en la ley 1, J. fin. y en la ley 2, ff. depon. 

47 Los frutos de la cosa depositada que hubiese percibido el 
dep,’ nano vienen también comprendidos en la restitución , tanto 

? *■ s " P° d<:r la cusa depositada como si no ; porque nn 

deposilario „„ debe reportar ninguna ganancia del depósito. 

p-jnjJo : Si se hubiesen dado en depósito algunas vacas, el de- 
m <mo deberá abonar ai deponente el precio de la leche que lm- 

Mese vendido , y las crias , previa deducción de Jos gastos hechos 
en la manutención y custodia. 

El depositario mientras no se halla en mora de restituir la cosa 
dehe mt,tu,r lüs frQtos percibidos, mas no los que pudo per- 
, y*n?***M; empero el q« f incurrió en mora, deborá abo- 
na! todos los que pudo percibir, y no percibió. Este es mi efecto 
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tlC I a “ DM> Se S" n ios principios sentados cu el Trat. de tas oblig. 

Con mayoría do razón cuando el depósito consiste en ..na 

cantidad de dinero, el depositario, mientras nn I, ava incurrido en 

mora de restituirlo , no deberá interec». .1 ' 

na las U ev algunos; porque no solo 

los percibió, SIDO que m aun pudo percibirlos, estándole pro- 
hibido tocar al deposito. Mas despees que incurrió en mora de- 
berá intereses; I. 2, cod.dfpon. 


§■ Ir * 

1 { í uien <lehe restituirse la vosa dada en depósito. 

49. El depositario debe restituir la cosa que Je fue dada en de- 
posito, al deponente porque á favor de este contrae en virtud del 
contrato aquella obligación. 

^ siempre el que verificó la tradición déla cosa al depositario 
es el mismo que se entiende habérsela dado en depósito ; sino 
aquel en cuyo nombre se realizó el depósito, tanto si hizo la tra- 
dición por st mismo , como sí se valió de otra persona; 1. 1 , C. 
11 , ff. depos, ’ 


i cío si alguno me hubiese entregado en depósito una cosa de 
otro, sin expresar que hacia el depósito en nombre del verdadero 
dueño , por mas que este le hubiese encargado que verificase el 
depósito; este se entenderá hecho por el que entregó la cosa, y so- 
lo el tendía contra mi la acción depositi para hacérmela devolver; 

bien que el dueño podrá obligarle mandad jtulicio á que le ceda 
es* tn acción, d. §. lj. 


:.)0. Si alguno da una cosa en depósito en un nombre califi- 
cado, como de tutor, curador etc., la cosa solo deberá tle volvérse- 
le mientras conserve la calidad con que hizo el depó ito. 

Ejemplo: Si alguno verificó un depósito en su calidad de tutor 
de Diego, solo deberá devolvérsele la cosa depositada , mientras 
sigue siendo tutor: concluida la tutela la devolución deberá ha- 
cerse no á el, sino al que salió de su tutela. De la propia suerte si 
alguno hubiese verificado un depósito en calidad de obrero de 


una porroquia, la restitución deberá hacerse á el, mientras conti- 
nué desempeñando este cargo; pero asi que haya dejado do oh I - 
nci Ie> se liará la restitución á su sucesor. 
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5!. El qnc dió ana cosa en depósito no tiene necesidad de pro- 
bar q lu . es ti ti e íi o de el-a ; basta que la haya depositado para que 
d< ha restituírsele aun cuando no i íiese suya, y la hubiese robado; 

i í, 5 . i'.\ ff- <kp° s ■ 

Sin embargo si el depositario después de haber recibido el de- 
pósito de buena te , llegase á descubrir que la cosa fue robada, y 
supiese la persona á quien pertenecía; á este mas bien que al de- 
ponente debería restituirla, para lo cual debería advertir al ver- 
dadero dueño que la reclamase. Asi lo enseña Tri tonino en la ley 
31. §. 1 ,ff. ecd. 

Eu e ;le caso la obligación que tiene el depositario de restituir 
la cosa á aquel que se la entregó en depósito, debe ceder á otra 
obligación mas fuerte que ¡a ley natural impone al mismo deposi- 
tarto, de res t i t ui r la cosa á su verdadero dueño. 

Es <Je observar que el depositario cumple con la justicia y con 
su deber respeto del dueño de la cosa e n solo avisar á este que la 
cosa que le fue robada, se baila en su poder : no tiene obligación 
de i o fregársela basta que se lo mande el tribunal á instancias de 
aquel, en virtud de procedimientos en que haya tenido parte el 
que entregó la cosa en depósito, el cual en vista de la reivindica- 
ción debita ser emplazado á petición del depositario. No fuera 
justo que es Le se expusiese á las resultas de un pleito restituyendo 
Va cosa al dueño antes de hadarse disuella la obligación que tenia 
con el deponente, en virtud de una providencia judicial legítima- 
mente dada. 


Asi es que si el dueño de la cosa despreciase el aviso que le el i ó 
el depositario , y no la reclama prontamente, el depositario po- 
drá restituirla al deponente, cuando se la ¡ ida; cjuod si ego cidpe~ 
tañía vanen vematn , nihiloinitius va re.stituc.nda sunl ei qui di:po- 
mit , qitamvis mate queesita deposmt: d. 1 . 

52. L.I cosa dada en depósito no deberá restituirse al que la dio 
óiio en cuanto conserve su estado civil y continué en el goce de sus 
derechos. Ad es que si el que me entregó una cosa en depósito 
hubiese perdido su vida civil en virtud de una sentencia de muer- 
te de que tengo noticia; no deberé hacerle á él la restitución , si- 
no al hsou, caso de ser confiscados los bienes ó á sus sucesores, se- 
gún U d. I. 31 . 


. ¡ la persona que verificó o i depósito 
p°der marital, o sufrió una interdicción, 


, se puso después bajo el 
no deberá restituírsele la 
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cosa, á causa de haber perdido el uso de los derechos civiles con 
el matrimonio ó la interdicción; sino que deberá hacerse á su ma- 
rido ó curador, y la restitución hecha á estos es lo mismo que he- 
cha i la misma persona del deponente , porque la representan de 
una manera legítima. 

5o. Entiéndese que la restitución se hizo al mismo deponente, 
cuando se verificó á otro por orden de este, según aquella regla. 
Quod jiis&u alteruis sohñtur, pro eo esl qt.asi ipsi solutum es set. 
L 18 , {} . de reg. jur. 

54. Muerto el deponente, se liará la restitución á sus herede- 
ros. Si estos fuesen muchos , y la cosa depositada fuese suscepti- 
ble de división, como si fuese nna cantidad de dinero, deberá 
restituirse á cada heredero según su cuota hereditaria. 

Si ese dinero hubiese sitio depositado en un talego, y uno do 
los herederos reclamase su parte, deberá el talego abrirse en pre- 
sencia del Juez y escribano que levantará testimonio de aquel acto; 
después de abierto el talego y contado el dinero , se entregará al 
heredero instante ía parte que le corresponde , y el resto queda 
en poder del depositario ,7. 31, §. 3 6,Jf. depos. 

Si la cosa depositada no admitiese división , no podrá restituirse 
Ja cosa á uno de los herederos sán el consentimiento de los demas. 
Sino conviniesen entre sí sobre quien deba recibir la cosa , ó bien 
no pareciesen ; entonces deberá hacerse la restitución á aquel ó 
aquellos que tuviesen en la herencia la principal parte , bajo cau- 
ción en que se comprometan á defender y sacar indemne al depo- 
sitario de toda pretensión por parte de los demás herederos : /. 
14 , ff. eod. 

55. Si el deponente hubiese hecho un legado particular de 
la cusa depositada , ó bien un legado universal en que ella 
fuese comprendida; solo al legatario podrá verificarse la resti n- 
cior, después que el depositario sepa formalmente la existencia 
del legado: antes que se le hubiese notificado, podría restituir la 
cosa á los herederos , á no ser que hubiese recaído autu de em- 
bargo, 

§’ in ' 

Donde debe restituirse el depósito. 

5 (i. Sí en el contrató se hubiese convenido ci lugar un que tír- 
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beria hacerse la restitución , en ese lugar debería entregarse la 
cosa. 

Sino estuviese allí, debería trasladarse á aquel sitio á expensas 
del deponente:/. eod. 

Esta decisión es conformé con aquel principio de equidad , off- 
cium siíum nemini debet esst damnosum . Como el depositario solo 
se encarga del depósito para |j tcer un favor ai deponente, no 
permite la equidad que sufra por ello gastos ni perjuicio alguno. 

Aun cuando el depósito se hubiese verificado en el misino lugar 
en que se convino qué debería hacerse la restitución , si el depo- 
sitario por justos v fundados motivos hubiese trasladado á otro la- 
gar la cosa depositada, los gastos que tuviesen que hacerse para 
volverla al mismo lugar, deberá sa ti facerlos el deponente- 

57. Sino se hubiese convenido el lugar de la restitución , debe- 
rá ella verificarse en el lugar en que se encuentre la cosa deposi- 
tada, aun cuando este lugar fuese mas distante de aquel en que se 
verificó el depósito, con tal que la traslación no se hubiese verifi- 
cado por malicia, sino por un motivo ¡esto, como por haber 
cambiado de domicilio el depositario ; d. 1. 12, 5' 

§• 'V. 

Cuando deberá hacerse I a restitución del dewósiío , y por 

(fue causas podrá demorarse. 

58- El depositario debe restituir las cosas que le fueron confia- 
das, al que se las confió , tan luego como se las pida. 

Aun cuando se hubiese puesto en el contrato un tiempo deter- 
minado en que la restitución debiese hacerse , podrá el deponen- 
te , si le parece bien, pedir el depósito antes del plazo señalado ^ 
sin que el depositario pueda por su parte resistir la entrega basta 
dicho tiempo ; porque como el depósito solo se hizo por Ínteres y 
utilidad del deponente, y hallándose ¡a cosa en poder del deposi- 
tario por solo guardarla sin que pueda servirse de ella , no podrá 
«llegar razón alguna para retenerla , y el tiempo prefijado en el 
contrato no se entenderá puesto á su favor , sino mas bien á favor 
del deponente. Esta es Ja doctrinada UlpUno en la ley 1 , $• 45, 
ff • depos. 

l’or la misma razón aun cuando en la escritura de depósito se 
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iiubiese dicho que Diego me daba en depósito una cosa pa raque 
se Ja guardase hasta su vuelta de cinto viage; no podio rehusar 
la restitución, aun antes déla vuelta fiel deponente, á cualquie- 
ra que se presente con un poder especial de este para reclamarla. 

59. Esta o bligaeion de restituir el depósito asi que sea pedido, 
sulre algunas excepciones , puesto que hay ciertas causas que pue- 
den demorar la restitución. 


1". Guando la cosa dada en depósito no se encuentra en el lu- 
gar en que se pide , y en qne debe verificarse la restitución , cla- 
ro está que deberá otorgarse al depositario el tiempo suficiente 
para trasladarla allí, 

2". Si la cosa dada en depósito hubiese sido embargada en po- 
der del depositorio por uno que pretende ser dueño de ella , ó 
por cualquiera que baya instado dicho embargo para asegurar el 
cobro de su crédito, no deberá el depositario restituir la cosa al 
deponente basta que se haya levantado < I embargo , y notifica (ló- 
sele debidamente. Poco importa que el embargo hubiese sido bien 
ó nía! puesto, como que por mal puesto que fuese, no podría obli- 
garse al depositario á restituir el depósito embargado, hasta un 
se le baya notificado el levantamiento del embargo. 

3“. Si el depositario hubiese hecho algunos gastos paia la con - 
servación de la cosa depositada, podrá retenerla hasta que se ie 
hayan satisfecho estos gastos. Mas si por cualquier otro motivo 
acreditase algo del deponente; no podrá oponerla compensación 
de ose crédito para evitar ó diferir la restitución del depósito. \ 
Trat. de las ohlig . n. 589. 

4 o . Finalmente es evidente que si se presenta á pedir el depo- 
sito uno que se dice heredero del deponente, y Cuya calidad no 

conoce el deposita» io , no podrá este ser obligado á la restitución 

basta que el demandante haya justificado su calidad de heredero. 


ARTICULO 115. 

DE LA ACCION- DEPOSIT! DIRECTA. 

■ ■ q f * ■ ^ * 

60. I)c l«i obligación que contrae el depositario cuyos dos ex- 
tremos y objetos llevamos explicados en los artículos anteriores , 
nace la acción que se llama deposiñ directa , la cual es una acción 
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personal que compete al deponente contra el depositario para ha- 
cerse restituir lacisa depositada. 

Por deponente se entiende el que fue parte contratante , y en 
nombre del cual se verificó el depósito, tanto si verificó la tradi- 
ción por sí mismo , como si la verificó otro en su nombre. V. Sup, 

n. 48. 

6J, El dueño de la cosa depositada cuando el depósito no se ve- 
rificó en un nombre, no tendrá la referida acción porque no ha- 
biendo sido parte contraente, el depositario no contrajo á su favor 
la obligación personal de restituir la cosa, de la que nace la acción: 
Este dueño únicamente podrá embargar la cosa en poder de i de- 
positario, y á consecuencia de la le*d a ración que este de, de que 
ticDe la cosa por título de depósito de algún otro , formular la 
acción reivmdkativa contra ese deponente que la posee por me- 
dio del depositario. 

5Ín embargo si el que dió la cosa en depósito por mas que en su 
propio nombre, la dió para que luese devuelta á su dueño; aun 
cuando en tal caso no tenga este la acción depositi , según la suti- 
liza del derecho, á cama de no haberse verificado el depósito en 
su nombre, las leyes no obstante le conceden una acción depositi 
que se llama útil ; 1. 8 , cod . cid exliib. 

ó-. Siendo muchos los que dieron una cosa en depósito, si lui- 
Jm-si en el contrato un pacto de que se restituyese la cosa al que 
ia pidiese, los deponentes serán todos correi credendi : cada xmode 
ellos podra sin consentimiento de los demas jn tentar la acción de - 
positi-, y hecha la restitución á uno de ellos, el depositario quéda- 
la libre para con los demas. Fuera del caso en que hubiese este 
pacto , ninguno de los deponentes podrá pedir la restitución del 
deposito sin el consentimiento de los otros; y si el que instase no 
presentase testimonio de ese consentimiento, el juez deberá dis- 
poner que los demas sean emplazados en causa. Sin embargo si 
,a co ; ,a fuese Risible, como si sc tratase de una cantidad de diñe- 
rr \° bien si no apareciendo la cosa depositada por mala fe del de- 
positario la acción depositi debiese resolverse en una condena pe- 
e un iana, cada uno de los que verificaron el depósito, podrá pedir 
su parte sm consentimiento ni intervención de los demas. 

63. Ya que la acción depositi directa nace , según el principio 

sentado, de la obligación personó que cr ntrae el depositario para 
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con el deponente, síguese que ella solo tendrá lugar contra el de- 
positario y sus herederos ó sucesores. 

Sin embargo si yo hubiese dado una cosa en depósito á otro, y 
estela hubiese depositado á su vez en poder de un tercero , por 
mas que, según el rigor del derecho, no tenga yo la acción de de- 
pósito contra este tercero, como que no contrató ni se obligó con- 
migo sino con mi depositario; no obstante cele rítate conftmgenda- 
rum actwruim , para evitar el circuito de acciones , fas leyes me 
conceden también una acción Util contra el referido tercero ; 
Paulo , sent. lib. 2 , tit. 12 , 5 . 8 . 

Fuera de este caso el que dió una cosa en depósito 110 tendrá la 
acción depositi contra los tercero* á cuyas manos hubiese llegado 
la cosa depositada: solo podrá siendo dueño de la cosa reivindi- 
carla contra el que la poseyese. 

64. Cuando se da una cosa en depósito á dos depositarios que 
se obligan juntos á custodiarla ; si dejase de devolverse la cosa 
por dolo de uno y otro , ó por una de esas faltas de que son res- 
ponsables los depositarios, el deponente podrá entablar la acción 
depositi contra cualquier de los dos in solídum. Pero si tal perdi- 
da acaeciese por solo el dolo de uno de ellos, el deponente solo 
podria dirigirse contra el culpable quedando libre el otro depo- 
sitario que no participó del dolo; l. 1 ,, $. 43, ff. depos. Lo cual 
debe entenderse, ;í no ser que aparezca que al constituirse depo- 
sitarios, se constituyeron también fiadores 11110 de otro , en cuyo 

m 

caso el que no participó del dolo de su condepositario ? ser ¡a asi- 
mismo responsable á cansa de la fianza. 

65. Cuando el depositario tic ja muchos herederos , sí el depó- 
sito no puede restituirse por dolo del difunto 6 por una de aque- 
llas faltas de que son responsables los depositarios i * acción d ; de- 
pósito podrá únicamente entablarse contra !ns herederos en pro- 
porciona la cuota hereditaria de encía uno. Mas si no pudiese ve- 
rificarse la restitución por dolo de uno de los herederos» la acción 
podrá dirigirse por entero contra el heredero culpable, aun cuan- 
do sea salo parcial; y ios demás herederos que no tuvieron parte 
en el dolo , no serán responsables de la perdida acaecida; í * 9 3 l* 
ÍQsff.cod. 

Esto está conforme con los principios sentados en el Trat* de 

las oblig, n* 304 y 305 . 

SÍ uno de los herederos en cuyo poder se encuentra la cosa de- 
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posiUda, se negase á restituirla al deponente que se la pide , ale 
gando por única causa la ausencia de sus coherederos ¡ este pre- 
texto no ser.a admisible , por cuanto los coherederos ausentes no 
pueden lener ínteres alguno ea impedir la restitución ; y siendo 
por lo mismo esta negativa contraria á la buena fu y un dolo por 
parte del renitente, el deponente podrá entablar contra él solo la 
acción de deposito. Asi lo decide la ley 3, 3 ff. eoriimocl ., respe- 

to del comodato , muy semejante en este pauto al depósito. V. 
Trat. de las oblig. n. 303. 

Si la restitución no puede verificarse por dolo de todos los he- 
rederos del depositario,, la acción de depósito podrá di ri j irse soli- 
dariamente contra cada uno de ellos: Trat de las oblig. re. 300 y¿. 
22, [f. depos. Sobre es a ley Antonio Faber lib. r alian, ad. d. I. 
observa may fundadamente que la última clausula, nec tamenab- 
surde etc. es una mala glosa añadida, que debería quitarse como 
contraria á los principios de derecho y á la verdadera opinión de 
Marcelo autor de aquella ley. 

00. Por lo que hace al objeto de la aeccion depositi directa e, 
veíanse los dos artículos anteriores. 


0/. A esta acción pueden oponerse muchas excepciones dilato- 
rias . fundadas en muchas causas en virtud de las cuales hemos 
visto ya, n. .)f>, que la restitución del deposito puede diferirse. 

_ UL ’de asimismo el depositario presentar una excepción peren- 
toria , cuando ofrece justificar que es dueño de la cosa deposita- 
da, y que por consiguiente no puede subsistir el depósito , supra 
n. 1. Mas pa raque esta excepción le sea admitida , es preciso que 
se halle en disposición de probar pronta y sumariamente su dere- 
cho de dominio, pues de otra suerte la presunción esta' en favor 
del deponente que se reputa poseedor por medio del depositario ; 
por io cual este deberá ser condenado provisionalmente á devol- 
ver la cosa salvándole el derecho de acudir contra aquel por medio 
de la acéion vindicativa ; Frunneman ad. I. 21, cod. depos. 

G3 * E " cuanto ála Prescripción que es otra de las excepciones 
perentorias, por largo que sea e¡ transcurso del tiempo no podrán 
oponerla ni el depositario ni sus herederos, mientras la cosa depo- 
iitada se encuentre en su poder. Fúndase esto en q Ue habiendo 
;. epC ^ Uno eni P ezado á tener la cosa por título de depósito , Se 

entiende que siempre la tiene por este título, mientras no de- 
nme Ai e haber adquirido otro. Asi resulta de aquel principio de 
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derecho : Neminem sibi ipsi causan possessionis imitare poste ; V 
3 , §. 19 ,ff. de acor. poss. 1.2 , tj. 1 , ff. pro heered. y otras. 

Asi mismo los herederos del depositario qui in omne jus ipsius 
succedunt , como le suceden en su obligación, se entiende que 
tienen la cosa lo mismo que el di Imito por título de depósito. Aho- 
ra bien como este título encierra esencialmente la obligación de 
restituir la cosa siempre que el deponente la pida, síguese que en 
todo tiempo deberán cumplir con esta obligación sin que la pres- 
cripción les aproveche nunca. 

Como solo la calidad de detector por título de deposito es lo 
que se opone á que tenga lugar la prescripción contra la demanda 
de restitución de depósito , si el depositario no fuese tal d j tentor 
por no tener en su poderla cesa depositada , rada impdtrá que 
pueda oponer la prescripción á la acción de deposito, no para evi- 
tar la restitución que de todos modos no puede verificar por no 
tener lacosa, sino paaa evadir los demás efectos de aquella acción. 

SECCION II. 


HE LAS OBLIGACIONES BEL DEPONENTE Y DE LA ACCION 

DEPOálTl CORTEARIA que de ellas nacen. 


69. El que da una cosa en depósito contrae por su parte á fa- 
vor del depositario la obligación de pagarle los adelantos que tu- 
viese que hacer para la conservación de lacosa depositada, y de 
indemnizarle por punto general todos los gastos que el depo- 
sito le acarrease. 

Ejemplo-. Sí se diesen en depósito algunas cubas de vino , el 
deponente deberá fisgar al depositario los gastos que hubiese te- 
nido que hacer para trasportar el vino á sus bodegas y para con- 
servar las cubasen buen estado. Asi mismo cocí depósito de un 
caballo ó de otro animal el deponente deberá satisfacer al depo- 
sitario los gastos de manutención , y los de alheñar y medicinas , 
si hubiese estado enfet mo. 

70. También el deponente está obligado , según liemos dicho , 
á indemnizar al depositario todos los gastos que el depósito le oca- 

sronase. 

Eirmnln' S! en nue-stras colonias huluese d¡n\ 
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un negro , y este rompiese las a reas del depositario, y le robase 
el dinero que en ellas había , y se hubiese escapado : la perdida 
que por este robo sulrc el depositario , es ocasionada por el (lepó- 
sito j v por consiguiente el deponente deberá indemnizársela ; l. 
61 , $. & > ff- de furt. 

Ül depositario podra u nica mente pretender esa indemnización 
en el caso en que no hubiese cora elido por su parte culpa alguna 
que hubiese podido dar lugar á la perdida sufrida , porque si en 
ella tuviese alguna t ulpa, injusto fuera que pretendiese ser in- 
demnizado. Asi lo enseña Africano en la ley antes citada, §.7, 

' Pudiéramos citar corno ejemplo del principio sentado el 
caso en que hallándose las cosas depositadas junto con otros efec- 
tos del depositario en una casa incendiada , dicho depositario hu- 
biese sacrificado sus efectos dejándolos perecer entre las llamas 
para salvar los depositados que eran mas preciosos que los suyos , y 
que no podían salvarse sin abandonar estos por no tener tiempo 
desaliarlos todos. En tal caso la pérdida que sufre el depositario 
de sus efectos que hubiera podido salvar, si no hubiese preferido 
Mlvar los q ue tenia en depósito, es una de aquellas pérdidas que 
ebe indemnizarle el deponente; porque no solo ha sido ocasio- 
nada por el depósito, como en la especie anterior, sino que la 
13 saí ™ do directamente para conservar los efectos que le fueron 
confiados , y que no podiá salvar por otro medio. 

J-ista obligación del deponente se llama obligatio depos ¡ti 
contraria , á diferencia de la del depositario que se llama obligado 
depositi directa ; lo cual se funda en que la obligación del deposi- 
tan es la principa] que produce el contrato , cuando la del depo- 

ne . nte SOÍ ° CS mcidentai ’ sin h P»ed e subsirtir el depósito , y 

“."rio E " Ct ° SÍempre q " e “° aCarrea «*** al S™° »l -Je,, os!- 

1 : 

73. Si la cosa depositada f ucse f,. nctlTer ; , c | depositario no po- 
. f 1 ’' ' *«<*«» »_ "ulemn^.acion de sda gastos sin traer a' colación 

lr " t0S 1= rC,bldos - P ort I ae <lc ellos no puede anroveel.arse por 

'4- De la obligación deposité centraría que contrae el deponen- 
. »«* la acción áepotiti contraria que es nna acción personal 
* e com P ete al depositario contra el deponente pan? exigir la in- 

l emnuacion de los gastos y demas perdidas que te hubiese oca- 
sionado el depósito. 
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I ai a esta indemnización tiene el depositario un privilegio ó de- 
recho preferente sobre l.as cosas depositadas , mientras las tiene 
en su poder , y puede retenerlas hasta haber sido indemnizado, 
segun vimos antes, n. 58. Pero si las hubiese restituido antes de 
haber sido indemnizado , perdería el privilegio conservando no 
obstante su crédito. 


CAPITULO ni. 

I)E VARIAS ESPECIES PARTICULARES RE nEPOSlTO. 


§• >* 

Del depósito necesario. 

75. Llámase depósito necesario el que se verifica en caso de ne- 
cesidad ó He mi accidente inprevisto , como de un incendio, de 
una ruina ó saqueo de una casa, de un naufragio ó' de un tumulto. 

*-l q»e para salvar sus efectos del incendio ó do la ruina do una 
casa ó del naufragio ó del piliage , ¡o., confia al primero que se le 
presenta, celebra coii el esta especie de depósito qno.se llama ne- 
cesario., porque da logará él una necesidad apremiante é inpre- 
vista : llámase también este depósito miserable, deposilum mise - 
rabile, porque to ocasiona una desgracia imprevista. 

Esta especie de depósito es un verdadero contrato de depósito, 
y todo cuanto hemos dicho en este tratado acerca de las obligacio- 
nes v acciones que de este contrato nacen , puede aplicarse á esta 
corno á las demás especies de depósito. 

76. La sola circunstancia peculiar al depósito miserable, según 
t-l derecho romano, era qn : la infidelidad del depositario que no 
restituía el depósito, era castigada con la pena del doble valor de 
las cosas dadas en depósito, porque la desgracia del deponente 
hace mas criminal y culpable la períicia del depositario. (1) 


({ ) /Vuestra ley 8, lit . 3, pirl. 5, jauciona la ínfima peno (pie las leyes rumanas ceñirá el 
(pie falta i la lideüd.ill cu mi ilepjsito rtiiseralna. A’, rftr lo í edít. 
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Del depósito en las hosterías. 


77. Este depósito rs el qne liiee nn vingero cola casa de un 
mesonero donde va s hospedarse ? de ciertos efectos durante el 
tiempo de g.a estancia en dicha casa* 

Este contrato se separa del depósito ordinario en qne el meso- 
nero no se encarga de! deposito por un oficio de amistad , como 
en los demas depósitos, sin ’ á consecuencia de su profesión 5 y en 
consideración i la ganancia que le dejan los viageros que se hospe- 
dan en sti casa. 


Aunque por este depósito separa clamen te no reciba retribución 
alguna ; sin embargo como es una consecuencia del contrato prin- 
cip;d que intervii ne entre e! posadero y el viajero ? para hospe- 
dar d este y facilitarle todo lo necesario ? y ese contrato es de in* 
tries reciproco ; puede considerarse dicho depósito como una con- 
secuencia cíe aquel contrato, y por !o tanto como un depósito m 
i¡uo vcrülur utriusque contrahmdis utilitas , y que obliga por lo 

mismo al posadero depositario ¿¡responder de la culpa leve. Asi 

Jo enseña Gayo en la ley 5, ff. nauta;, caupones , etc. Dice en 
esta lr*> que nauta , caupo ct stabularius custodies nomine tenen - 


tur - con cuyas palabras quiere Significar que estas per* ñas de- 
ben poner en Ja guarda de ios efectos que les fueron confiados, 
no solo la buena fe, como en los depósitos ordinarios, sino el tna- 

yoi cuidado, v que por consiguiente son responsables de la culpa 
leve* r 

eg i i t stos principios ? si las cosas dadas en depósito por 
viagero á su huésped hubiesen sido robadas en el mesón , aun 
cuando no lo hubiesen sido per los dependientes de el , sino por 
os concurrentes, o por otros viageros hospedados en el mismo; 
el posadero deberá responder de la perdida de estas cosas , porque 

SG P 7 Ume ‘l lie ei vcho so PST falta de cuidado del mismo 

posadero, a no ‘er que justifique que se verificó el robo por un 
accidente de fuerza mayor -l. 2 , %.Jm ; /. 3 nauteo ,caup. 

* mismo debería decirse si las cosas depositadas en una posada 

? lieS 7 8nfrido ,ne >ioscabo : pues de este será responsable 
c posadero, cualquiera que fuese la permna que hubiese causado 
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ol daño , porque se presume haberse verificado por falta de cui- 
dado del posadero, ó no ser qne justificase que el daño acaeció por 
una fuerza que no estuvo cu su mano evitar ; i. 5 ; 1 , ff. eod 

j9. Es de notar que no se entiende haber intervenido este de- 
pósito por el solo hecho de ínter traído el viagero sus efectos al 
mesón á vista y ciencia del posadero, sino se los hubiese dado ex- 
presamente á guardar. Por lo cual si los efectos que el viagero 
toma en la posada sin este último requisito, le hubiesen sido roba- 
dos por los entrante* y salientes ó por otros viageros que viven en 
la posada, el posad ro no será responsable de esa perdida. Mas si 
el lobo hubiese sido cometido , ó el daño causado por les criados 
de la posada , ó por los que viven allí á pupilo; entonces seria res- 
ponsable el posadero de la pérdida ó daño causado, aun cuando 
las cosas no le hubiesen sido entregada» en depósito ; porque solo 
debe tener criados y pensionistas cuya, fidelidad conozca, cuando 
por el contrario ninguna obligación tiene de conocer á los viage- 
ros que se hospedan de peso en su casa ; Caupo prrntat factum 
coruni qui iri ea caupona hajus cau ponto exercendce causa ibi 
sunt itaeoru.ni qui habitandi causa ibi sunt , viatorum autem fac - 
¿um non pra’slat-, namque viatarem sdddiyere caupo non vi detur, 
nec repeliere, ¡¡o test iter agentes , ¡uhabitatores vero perpetuos ipse 
quodammodo e.legit qui non rejecit ; corum factum oportet cum 
pr tes tare\ l. 1, §. fin. fu rt. adv. naut. 

Guarnió se ignora quien efectuó ti robo ó causó el daño , el po- 
sadero á quien no se entregaron en depósito las cosas robadas ó 
deterioradas, no tendrá responsabilidad alguna; p; ra que esta ten- 
g.i lugar el viagero dooe probar quienes fueron los concurrentes 
al mesno que verificaron el robo ó cansaron el daño. 

SO. Ei posadero no debe responder de los efectos que los via- 
geros no confiaron á su custodia : pero se reputa que se los con- 
fiaron no solo cuando se los entregaron á el mí dio, sino también 
cuando los entregaron á una persona encargada por el para reci- 
birlos. En cuanto á los depósitos hechos á un crin lo de la posada 
que no está encargado de recibirlos, no obligan al posadero; l, 1 , 

§. 5,ff eod. 

Los mozos de cuadra deben reputarse encargados por los posa- 
deros para recibir á su custodia los caballos y equipases dolos 
viageros. 

81. Otra circunstancia especial de esta dase de depósitos es que 
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se admite en ellos la prueba testimonial que por derecho francés 
en los demas contratos es rechazada tratándose de cosa de un 
valor mayor de cien francos. 

§• »n. 

Del depósito irregular. 


82, El depósito irregular es un contrato por el cual una perso- 
na que tiene una cantidad de dinero que cree poco segura en su 
poder, la confía á un amigo bajo la obligación de devolvérsela no 
en las mismas monedas, sino una cantidad igual. 

Este depósito se diferencia del verdadero en muchas cosas. En 
el depósito verdadero el que confío á alguno ana cantidad en mo- 
nedas de oro ó pl o ta > continua siendo dueño y aun posesor de esas 
mismas monedas , y el depositario sofo las de teten ta en nombre 
del que se las confió; por manera que no puede servirse de ellas 
y de he devolverlas in individuo. Por el contrario en el depósito 
irregular ti que dá en depósito una cantidad de dinero con pacto 
de que el depositario le devuelva no precisamente las mismas mo- 
nedas sino una cantidad igual , se entiende convenir tácitamente 
en transferir al depositario el dominio de las monedas entregadas 
para que este pueda servirse de ellas como mejor le parezca, cons- 
tituyéndose el únicamente acreedor de una cantidad igual. El de- 
positario por su parte toma de su cuenta y riesgo dichas monedas, 
7 se constituye deudor no de la restitución de ellas in individuo 
sino de una cantidad igual i la que recibió. 

En la locacion-condnccion también se distinguen dos especies 
de ella, regular ú irregular , respeto de las cuales se observan las 
mismas diferencias que acabamos de consignar, y en cnanto á esto 
son iguales los dos contratos. Asi lo enseña Al fe no en la famosa 
ley In nave m Saufeii. 31, [). locat, 

83 - El depósito irregular se parece mucho al mutuo. Por aquel 
contrato se transfiere el dominio al depositario lo mismo que por 
el mutuo se transfiere ai mutuatario; y el depositario, ¡o mismo 
que » mutuatario, se obliga á devolver no las mismas especies in 
mnvuuo smo u„ a cantidad ¡guala la recibida : por Consiguiente 
las monedas, ipsa nummorum corpora , corren de su cuenta y ries- 
go, lo mismo que en el mutuo corren de cuenta del mutuatario; y 
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aun cuando aquel lo mismo que este llegasen á perder las mone- 
das recibidas por algún accidente de fuerza mayor , no por esto 

dejan de estar obligados el uno lo mismo que el otro á la restitu- 
cío ii cíe una cantidad ignal á la recibida. 

La única diferencia que hay catre estos dos contratos dimana del 

diferente objeto que se propusieron los contraentes. El mutuo se 
realiza únicamente á favor del mutintaiio que necesita el dinero 
que le presta el mutuante solo para hacerle un favor. Por el con- 
trario el depósito irregular se verifica principalmente en favor del 
que dá su dinero á guardar por el temor de tenerlo poco Seguro 
en su poder. INmgán ínteres tiene en c! contrato el depositario que 
no pide ese dinero, y podría pasarse muy bien sin eí ; solo ex ac~ 
cidenti se permite al depositario el servirse del dinero que se le 
confió, hasta que le sea pedido, porque coo ta! que el deponente 
esto seguro de que ha de restituírsele el dinero cuando lo pida, le 
es de todo punto indiferente que mientras tanto se sirva de el el 
depositario, 6 bien que este* guardado. 

Deesa diferencia nadan por derecho romano diferentes efec- 
tos. El mutuatario no debía pagar intereses ni ex mora ni ex nu- 
do pacto, siendo preciso que interviniese una estipulación foiniaj 
pain ello. Por el contrario en el depósito irregular el depositario 
debía pagar intereses ex nudo pacto , y ex mora; l. 2 A,ff. depos. 

Estas diferencias no tienen fugaren nuestro derecho. No pne_ 
den estipularse intereses ni en uno ni en otro contrato, y en uno 
y otro se devengan intereses ex mora, es decir, desde c! dia de la 
demanda judicial , por esto el mutuo y el depósito irregular so. 
lo son diferenciados en la teoría , mas en la practica los dos con- 
tratos producen los mismos efectos. 

Sm embargo podríase todavía señalar una diferencia entre uno 
y otro, y es que en el mutuo no podría el mutuante presentarse á 
exigir el pago de la cantidad prestada al dia después ó á los pocos 
dias de celebrado el contrato, como que esta demanda precipitada 
seria contraria al fin del mutuo , pues el mutuatario no podría 
acudir con el dinero prestado á sus necesidades, sino se le dejase 
el tiempo suficiente para el o. Por el contrario en el depósito ir- 
regular el deponente puede reclamar inmediatamente el dinero .- 
porque es de la naturaleza del depósito que sea devuelto tan lue- 
go como se pida. El contrato solo se hizo en favor del que dió á 
guardar el dinero; el liu principal del contrato no es otorgar i\ do- 
lí 
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positario la facilitad de seruirse de este dinero ; pues esto solo se 
le permite ex accidenti , de manera sin embrrgo que á pesar de 
esto se halle siempre dispuesto á devolver la cantidad cuando se le 
pida. 


CAPITULO IV. 

DEL SECUESTRO Y DE LOS DEPÓSITOS .JUDICIALES. 

84. El secuestto es una especie de depósito por el cnal dos ó mas 
personas que litigan sobre una cosa, la confian á un tercero, quien 
se obliga á entregarla , luego de terminado el pleito , d aquel 
al cual decida el juez que haya de devolverse. 

La palabra secuestro no solo se toma por el contrato mismo, si- 
no también por la persona á quien se encargó la custodia de la co- 
sa, sequester. . .dictus ab eo rjuod occurrenti ciiit qua.sisequ.enti eos 
qui cónténdant commitlitur. I. de verb. sign . 

Üay dos especies de secuestro, convencional y judicial, secues- 
tro convencional es el depósito que hacen las partes de la cosa 
contenciosa á un tercero, pnr su propio consentimiento sin man- 
dato de! juez. l)e esta especio de secuestro hablaremos en el pri- 
mer artículo. Secuestro judicial es el que decreta el juez : de este 
trataremos en el párrafo segundo del artículo siguiente. 

ARTICULO I. 

DEL SECUESTRO GONVEJiClQKAL. 


85. I oí mas que el secuestro convencional sea una especie de 
conti ato de dcposiLo, se diferencio no obstante en muchos puntos 
del depósito ordinario. 

principal diferencia consiste en que el depósito ordinario se- 
venfica entre dos partes, á saber, el deponente y e! depositario ; 
y ^iido muchas personas depositan juntamente una cosa común, 
todas juntas no hacen mas que una parte , y cada una de ellas no 
deposita sino por la parte que le corresponde. El secuestro por 
el contrario solo puede contratarse por tres partes al menos: por- 
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.jilo ademas del depositarlo es preciso que intervengan á lo menoí 
dos deponentes, los cale» teniendo cada ano por su parte intere- 

Dor uT . Tf " PartW <l¡f<!r ' , ’ tes > i «*« o»» as deponente 

íaL 1 Ti 7 T 7 * m *** <1Ue P '' We “ de perlenccerle en su to- 
laudad; l. 17, ff. depos. 

dos*persoiias '‘‘i 8 '. 0 ■?** ? * ?OTMtrad * «** «W nía, de 

' peuonas , liabra en el secuestro á mas del depositario tantas 

paites, cuantos sean los litigantes que consintieron en el dená.ito 
m. La segunda diferencia entre el secnestro y el depósito orí 
imano consiste en que por este solo se confia al depositario la cus- 
ía de la cosa, sm transferirle la posesión que conserva el depo- 
nente en cuyo nombre la detenta el depositario; v por el contra- 
no n el secuestro algunas veces pasa la posesión lie la cusa secues- 
trada al secuestro, lo cual acontece cuando está es la intención de 

las partes, en el caso en que el litigio versa acerca de la posesión 
déla cosa secuestrada, l 37 $. 1. ‘ 

87. La tercera diferencia quedimana de la anterior, es que, se- 
gun a opinión común que nosotros hemos seguido, el depósito 
ordinario solo puede consistir en cosas muebles, en lugar de m le 
pueden secuestrarse los bienes ratees. 

38. La cuarta diferencia consiste en que por el depósito ordina- 
rio debe el depositario restituir Ja cosa al que se la confió, asi que 
este se la pida; cuando en el secuestro no debe devolverse hasta 
después de terminado el pleito que lo motivó, y Ja restitución 
debe hacerse solaviente al que decretare ei juez que debía ser de- 
vuelta la cosa. Antes de esto no podrá el secuestro desentenderse 
de su cargo sin un motivo relevante; l 5, §. 2, // co d. 

Cuando el secuestro tiene un motivo justo para desentenderse 

del depósito, como si padeciese una enfermedad habitual que le 

hubiese sobrevenido posteriormente, ó tuviese que emprender un 
largo viage , ó cualquier otro motivo semejante , podrá hacer en- 
trega de la cosa á la persona que designen las partes que la sucues- 
traron ; sino pudiesen avenirse en cuanto á este nombramiento , 
deberá aquel emplazarlas ante el juez, á lin de que le designen un 
sucesor para poder entregar la cosa. 

89. Aparte de las dilerencias que acabamos de notar, el con- 

írato de secuestro cuando es gratuito, es del todo semejante al de- 
posito ordinario. El secuestro contrae por ól respeto de! cuidado 
! l nc tle,í « poner en la cosa secuestrada y de la restitución que de- 
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be verificar , las mismas obligaciones qne el depositario en el de- 
pósitoo rdinario. 

De la propia suerte en este contrato las partes deponentes con- 
traen á favor del secuestro las mismas obligaciones qne contrae el 
deponente para con ei depositario ordinario. En cnanto á la in- 
demnizad'' n de los gastos hechos en la cosa depositada , siendo 
cada una de las partes colitigantes deponente por la totalidad , se- 
gnn vimos antes, n. 84, síguese que cada anade ellas estará soli- 
dariamente obligada para con el secuestro a esta indemnización por 
razón de la cual tendrá este el derecho de retener la cosa secues- 
trada basta bailarse satisfecho. 

90. Sí el contrato de secuestro no fuese gratuito , y por él se 
otorgase al depositario alguna recompensa por razón del cuidado 
que debe poner en la cosa secuestrada ; el contrato se parecerá 
mas á la locacion-conduccion que al depósito, y el depositario 
deberá responder lo mismo que el conductor de la culpa leve. 

ARTICULO II. 

DE l.OS DEPOSITOS JUDICIALES. 


Hay muchas especies de depósitos judiciales ; 1°. el depósito de 
muebles embargados, cuando se decreta un embargo; 2°. e! se- 
cuestro que decreta el juez , 3 o . el depósito que permite el juez 
hacer á un deudor de Sa cosa que debe , por no querer recibirla 
el acreedor : 4". los depósitos que se hacen en poder de los recep- 
tores de consignaciones. Cada una de las tres primeras especies 
ocupará un párrafo; la cuarta será tratada en un artículo sepa- 
rado. 

§• *' 

Del depósito de muebles embargados - 

91. El nombramiento de un guarda para los efectos embarga- 
dos que tiene lugar en un embargo ó ejecución de muebles, es 
una especie de depósito judicial , porque el guarda recibe como de 
manos del tribunal los efectos embargados que se le confian, ya 
que el embargo pone dichos efectos bajo el poder del tribunal. 
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líe dicho que el nombramiento de mi guarda para los efectos 
embargados era una especie de depósito, porque esc nombra- 
miento no encierra en rigor un contrato de depósito, como qne 

este no es gratuito , y el guarda debe ser pagado por su tra- 
bajo. Por este mas bien pudiera decirse que constituye una loca- 
cion-conduccion. 

93. Este depósito se verifica en nombre de la ley por medio de 
los dependientes del tribunal á instancia de i que pide el embargo. 
Por lo mismo este es parte contraente , ya su favor contrae eí 
guarda ó depositario la obligación de cuidar Ja cosa como bnen 

padre de familias, y de restituirla ó bien para ser vendida , si ja 
ejecución sigue adelante, ó para entregarla al ejecutado en caso 
de decretarse el alzamiento del embargo. El que insta el embargo 
se obliga por su partea pagar al guarda el salario correspondiente 
y la indemnización por los gastos que hubiese anticipado. 

Todas estas obligaciones tienen únicamente lugar entre el que 

insta el tmbaigo y el guarda ; y si aquel cuyos bienes fueron em- 
baí gados en caso de levantarse el embargo puede dirigirse al guar- 
da paraque presente los efectos embargadas, y para exigir el 
pago de los daños y perjuicios resultantes de su pérdida ó menos- 
cabo , esto es solo indirectamente v ótleritate c o nj impenda rum 
actionum , porque ese depositario está obligado á sacar indemne y 
líbre al que insto el embargo, de la obligación que con respeto 
a aquellos extremos contrae para con el que sofrió el embargo. 

93. El guarda solo tiene nudam custodiám de los efectos em- 
bargados, pues soto priva á aquel cuyos son, tic la detentación de 
los mismos , ya que no pierde lo posesión. 

94. Por nuestro derecho francés no pueden los porteros y al- 
guaciles de los tribunales poner por guarda de los efectos embaí - 
gados á sus parientes basta primos hermanos inclusive ,n¡ á la mu- 


ger ó hijos del que sufre el embargo. 

95. Si el que sufre el embargo á fin de evitar los gastos de cus- 
todia presenta un depositario que acepta el que insta el embargo , 
entre estos dos y el depositario se forma un contrato de depósito 
ó de secuestro, por el cual aquellos encargan á este la custodia de 
los efectos embargados, y el depositario se obliga para con el que 
insta el embargo á presentar los efectos para ser vendidos, si sigue 
adelante la ejecución , y para con el qne sufre o! embargo í de- 
volverle dichos efectos, si dicho embargóse levantase. Asi es que 
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en este último caso el que sufrió el embargo , si este fuese levan- 
tado, tiene únicamente por deudor ásu depositario para obligarle 
directamente á la restitución de los efectos embargados y á la in- 
demnización por la perdida ó menoscabo que ellos hubiesen su- 
frido. Nunca podrá din ¡irse , como en el primer caso , contra el 
que instó el embargo ; porque no habiendo designado este el de- 
positario, sino e'l mismo, no podrá hacerle responsable de los da- 
ños sufridos. 

96. Diferencíase este contrato del anterior en qne el depósito no 
es gratuito, como que el guarda cobra un salario; y por el contra- 
rio en el último caso como el depositario se encarga gratuitamen- 
te de la custodia de los efectos embargados , media un verdadero 
contrato de depósito; no un depósito simple sino un depósito-se- 
cuestro. 

/ 

97. Falta observar que el depositario u guarda establecido para 
la custodia de los efectos embargados, lo mismo que todos los de- 
positarios judiciales , están sujetos al encarcelamiento por la pre- 
sentación de los efectos embargados. 

§• »* 


Del secuestro judicial. 

93. E¡ secuestro judicial es el que ordena el juez; lo cual sucede 
en muchos casos. 

Si las partes se disputan no solo el dominio sino también la po- 
sesión de una cosa, sin que ninguna de ellas pueda justificar que 

está en posesión, el juez decreta el secuestro hasta resuelto el plei- 
to sobre el dominio. 

Decretase también á veces el secuestro de los efectos de una he- 
rencia, cuando las contestaciones que median entre los herederos, 
se calcula que han de retardar por mucho tiempo la liquidación. 
En estos y otros casos cuando el juez ordena que las cosas sean 
secuestradas, apercibiendo á las paites que sino convienen en el 
nombramiento de un secuestro, >o nombrará de oficio: entonces si 
íls P a| tcs convienen en dicho nombramiento y el jues lo ratifica 
este secuestro judicial en nada se diferencia del otro convencional 
v ex tra judicial , solo que la autoridad del juez que interviene luí 
a que! contrato, hace mas estrecha la responsabilidad del secues- 
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tro, quieu estará sujeto ai encarcelamiento por lo que mira á la pre- 
sentación de los efectos secuestrados. Por lo demas todo cuanto 
llevamos dicho de! secuestro convencional extra judicial, puede 
aplicarse al que es objeto de este párrafo. 

Cuando las partes no pueden convenir en el nombramiento de 
secuestro, y el juez tiene que nombrarlo de oficio no hay en rigor 
un contrato de secuestro pues no hay contrato sin el consentimien- 
to de las partes , pero, si , liay un cnasí-conlrato que produce en- 
tre el secuestro y los litigantes las mismas obligaciones repcctivas 
que el secuestro convencional. 

§• «i* 

Del depósito de cosas debidas ordenado ó confirmado 

por el juez. 

99. El depósito que hace un deudor, autorizado por el tribunal, 
de la cantidad ó cosa que debe , por no querer recibirla el acree- 
dor, es asimismo una espacie fie depósito judicial; y lo es tanto si 
precedió la autorización de! juez , como si el deudor después de 
haber requerido formalmente al acreedor, verifica este depóúto en 
poder de la persona, en e! día y lugar señalados en el requirimicn- 
to, donde se intimó al acreedor qne debía encontrarse, y á conse- 
cuencia de todo esto Se ha declarado firme y válido dicho depósito 
por un decreto judicial dado después de emplazado el acreedor. 

Puede un deudor depositar previa autorización del juez la can- 
tidad que debe, no solo en caso de negarse el acreedor á recibirla, 
sino también siempre y cuando quiere y puede en derecho librarse 
de su deuda, y media algún obstáculo para pagar á su acreedor i 
como si se hubiese embargado la cantidad en su noder. En esto 
caso el deudor que quiere tener quitamiento , puede depositar lo 
que debe, en virtud de un auto que asi se lo permita dado después 
de emplazados el acreedor y sus ejecutores. 

Ese deposito solo libra al deudor respeto de aquellas personas 
que intervinieron en las diligencias judiciales do autorización , o 
que emplazadas debidamente incurrieron en rebeldía. 

Este depósito techo por autorización del juez so llama consig- 
nación , y de el hemos hablado en el 2raí tic las ohhg. par . 3 , 
cap , 1 ,, ari, i que nos referimos. 
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ARTICULO III. 

DE LOS DEPOSITOS QUE SE VERIFICAN EN PODER DE LOS RECEPTORES 

DE CONSIGNACIONES. 

100. En machos tribunales hay nn receptor de consignaciones, 
que es un empleado público establecido para hacerse cargo del 
precio de los bienes que se venden por decreto judicial. 

Acerca de estos depósitos trataremos sumariamente de su natu- 
raleza,, de sus efectos y de las obligaciones del que lo recibe. 

§• »* 

De la naturaleza de estas consi filiaciones 

101. La consignación que verifican los ad ¡udicatarios de bienes 
rendidos por decreto judicial , del precio de los bienes compra- 
dos en poder del receptor de consignaciones , es una especie de 
depósito judicial. 

Es una especie de depósito , porque de la propia suerte que en 
el depósito ordinario el depositario se encarga de la custodia de 
(as cosas que se le confian , obligándose ó devolverlas al deponen- 
te óá quien e'l disponga, asi también en virtud de esta consigna- 
ción el receptor se encarga de la custodia del precio consignado , 
y se obliga á entregarlo á aquellos acreedores á quienes se auto- 
rice pdi a i coi birlo , según el orden preferente de sus créditos. 

102. Sin embargo este depósito se diferencia mucho de los de- 
pósitos ordinarios. El depósito ordinario encierra un oficio de 
amistad que el depositario presta al deponente , encargándose gra- 
tuitamente y solo para hacerle un favor de la custodia de las cosas 
q«e le confia. Por el contrario la consignación de que hablamos, 
nada nene de oficio de amistad ; puesto que el receptor no se en- 
carga de la custodia del precio consignado gratuitamente , como 

<¡ue co >ra sus tlei echos ? ni para hacer un favor al comprador ni á 

los acreedores, ya que lo hace en cumplimiento de la obligación 

que sn oficio le impone, y por disposición del tribunal. 

s . 3. El depósito ordinario se forma por medio de un contrato 

* n ,Ge de P° ne *té y el depositario; y la consignación, que nos 
ocupa, no encierra en rigor contrato alguno. 
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No hay contrato entre el receptor y el adjudicatario que con- 
signa en su poder e) precio de la compra judicial ; porque para 
este la consignación no es mas que un pago hecho á un empleado 
público que por razón de su destino está debidamente autorizado 
para recibir el precio de las ventas judiciales . y firmar la compe- 
tente apoca á los adjudicatarios. 

Tampoco media contrato alguno entre el receptor y los acree- 
dores á quienes se debe el precio, y por los cuales lo recibe. Ver- 
dad es que cobra por ellos, y qne en su favor contrae la obligación 
de guardar el dinero consignado, y de devolverlo previa deduc- 
ción desús derechos á aquellos de entre ellos á quienes según la 
sentencia de graduación corresponda. Pero osa obligación es hija 
mas bien á un cuasi-contrato formado por la ley, que de un verda- 
dero contrato; porque si el receptor recibe por los acreedores el 
precio de la venta judicial, no es esto por razón de un convenio 
que entre ellos haya mediado, sino en vertirá del destino mismo 
del receptor que le obliga á recibir el precio de las ventas judi- 
ciales por los acreedores, aun cuando estos lo resistiesen. 



De los efectos de esta consignación. 


El primer efecto de esta consignación es quedar libre el com- 
prador adjudica torio de la obligación de pagar el precio, contraída 
con la compra á favor de los acreedores ejecutantes y terceros 
opositores. Autorizado el receptor de consignaciones por ia ley y 
por el destino que ejerce, para recibir en nombre de los acreedo- 
res dicho precio , el pago que el adjudicatario le hace por medio 
de la consignación , es tan válido y tiene tanta fuerza , como si se 
verificase á los mismos acreedores. Esto se halla conforme con 


los principios sentados en el Tral. d& las ohlig. part. 3, cap . 1 , 
art. 1 , §. 3. 

104. El segundo efecto de esta consignación es que el dominio 
del dinero consignado pasa á los acreedores ejecutantes y terceros 
opositores, según la parte que á cada uno corresponda en fuerza 
de la sentencia de graduación. La razón de esto es bien sencilla. 
El receptor representa legal mente á los acreedores ■ estos son los 
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vendedores délas fincas, y á ellos se debe el precio ; por consi- 
guiente lo propio es entregar el precio al receptor (pie entregarlo 
á ellos mi mos. Ei dominio de las cosas pagadas lo adquiere no el 
que recibe el pag- en nombre de otro , sino este en cuyo nombre 
se recibe: luego el dominio del precio pasa á los acreedores ejecu- 
tantes. 

En esto es diferente la consignación que nos ocupa, de la que 
hace un deudor de la cantidad que debe , y se niega su acreedor á 
recibir. En esta consignación no puede el acreedor adquirir la 
propiedad dei dinero consignado; porque negándose «i recibir el 
pago, por mas que este se verifique por medio de la consignación, 
no puede adquirir el dominio por falta de voluntad y consenti- 
miento, el cual es necesario para adquirir la posesión , cansa in- 
mediata de aquel : Adquirimos possessionem corporc et animo ; l. 
3, f. 1 ,Jf. de acq. posses. Por el contrario los acreedores de un 
concurso lejos de rehusar ia acceptacion del precio de los bienes 
subastados, lo quieren , y desean hacerse dueños del dinero por 
esta razón consignado en poder del receptor que por ellos y en su 
nombre lo recibe. 

iü5. Adquiriendo los acreedores concurrentes el dominio del 
dinero consignado por la parte que á cada uno corresponda según 
la sentencia de graduación, síguese que por esta parte que á cada 
uno toca , el deudor ejecutado queda en virtnd de la consignación 
y desde el instante de verificada esta, libre de su deuda para con 
ellos : poruñees un principio de derecho que cuando un acreedor 
véndela cosa que tiene hipotecada, queda el deudor libre en 
cuanto el precio á que la cosa vendida alcanzare. 

Para quedar fibre el deudor no es necesario que se baya verifi- 
cado ¡a distribución; porque desde el momento mismo en que se 
verificó la consignación, se entiende que cada uno de los acree- 
dores recibe lo que por la sentencia de graduación le corresponde. 
Asi es que el dinero consignado corre de cuenta y riesgo de los 
acreedores. 

106. Presentóse en un tribunal francés una cuestión sobre si la 
pérdida del dinero consignado , acaecida antes de la distribución 
debía afectar indistintamente á todos los acreedores dei concurso 
á prorata desús créditos, ó solamente á aquellos á quienes según 
la sentencia de graduación correspondía su parte en el dinero con- 
signado. Según lus principiéis sentados, debe decidirse que solo cs- 
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tGS últimos deben sufrir la pérdida á tenor de la parte que á cada 
uno de ellos corresponde en la cantidad consignada, porque el re- 
ceptor solo ia cobró por aquellos que tenían derecho para perci- 
birla, y no por los que graduados en último lugar ningún dere- 
cho tenían á ella. Luego no estos, sino aquellos que adquirieron 
et dominio del dinero consignado, son los que deben suportar la 
pérdida. Y aun cuando la sentenciado graduación no hubiese sido 
proferida,, debería decidirse lo mismo; porque no es esa sentencia 
la q ue confiere á cada acreedor la parte que le coi responde en la 
cantidad consignada, sino que se la dan á cada uno sus derechos 
privilegiados é hipotecarios. Esos derechos existen antes de la 
graduación , esta no hace mas que declararlos y colocarlos por e< 
orden que les corresponde. 

107. A los principios sentados se opone, que en las sentencias 
de graduación se adjudican regularmente a los acreedores los in- 
tereses de sus créditos respectivos , hasta el día en que se verifica 
la distribución de los fondos designados , y no hasta el día de la 
consignación : luego , se dice ¿ no debe entenderse que los acree- 
dores son pagados desde el instante de la consignación , sitio desde 
que se verifica la distribución , pues de lo contrario no correrian. 

Esa objeción me habia parecido tan fuerte, (pie en mi Introduc- 
cion al titulo de los pregones y de la costumbre de Orleans y sentí' que 
el dominio del dinero consignado no pasaba desde el instante de la 
consignación á los acreedores de un concurso; sin embargo des 
pues be mudado de dictamen. Las razones antes alegadas prueban 
evidentemente que el dominio del dinero consignado pasa en vir- 
tud de la consignación á los acreedores. Pero como á P csar 
esto uo pueden servirse de aquel dinero para sus negocios, bas- 
ta después que se fia la orden para el reparto, y como la culpa de 
esto la tiene el deudor que dió lugar al concurso: preciso es que 
este les índemnize de lo que pierden por su culpa, continuando 
el pago de los intereses hasta verificarse el reparto. En cuan- 
to á que los e réditos pagados no deben intereses , respóndese que 
en nuestro caso no son los créditos los que los devengan, sino que 
tlan lugar á ellos los perjuicios que acarrea á los acreedores ‘d ¡,, ~ 

tardo que sufren en podér disponer del dinero por un herbó del 

deudor. 

ICb. Finalmente otro de los efectos de la consignación es a 
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obligación que contrae el receptor . de la cual vamos á tratar de- 
tenidamente en el siguiente 

ni. 

tJ 

De la obligación que contrae el receptor de consignaciones, 

109- El receptor de consignaciones contrae la obligación de 
guardar con toda fidelidad y esmero el dinero consignado, y de 
entregarlo , previa deducción de sus derechos , ;í los acreedores á 
quienes corresponda , asi que reciba la orden del tribunal. Con- 
trae esta obligación a' favor de dichos acreedores y aun á veces á 
favor del mismo ejecutado ; porque si hubiese consignado dinero 
de sobras para pagar ios créditos en capitales e intereses y las cos- 
tas, lo que sobrase deberla el receptor entregarlo al ejecutado. 

110. La fidelidad con que el receptor debe guardar el dinero 
consignado, no le permite servirse de el, pues de otra suerte se 
baria culpable de harto: supra , n. 34. 

111’ o h basta al receptor guardar con fidelidad el dinero 
consignado, sinoquedebe hacerlo contodoel cuidado posible; por 
manera qne la falta mas ligera por su parte ó de sus dependientes 
basta pai a haoei Ic icsponsable de la perdida que ocurriese. El re — 
ceptoi de consignaciones es lo mismo que el depositario que se 
ofrece voluntariamente para la guarda de la cosa ; porque esa 
fuerza tiene el cargo qne solicitó y obtiene. Ademas de que los 
dei cebos que cohia , deben contribuir poderosamente a cargarle 
con esa responsabilidad. 

112. Solo por orden del tribunal debe entregar ¡i cada uno 
de los acreedores lo que le corresponde ¡ según la sentencia de 
graduación. 

113. Debe hacerla entrega en las mismas monedas que fueron 
consignadas, porque debe verificar la restitución in individuo. 
-Por esto en caso de perderse el dinero consignado sin la menor 
culpa por su parte , quedaría libre de esta obligación , como todos 
los deudores de cuerpos ciertos. 

114. Esta obligación que contrae el receptor de consignaciones, 
de entregar el dinero codsignado por el orden que el tribunal de- 

* * i 

signe, ei mprescriptible ; porque su calidad de receptor v la exis- 
tencia que hay ó debe haber en sus arcas del dinero consignado , 
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exigen perpetuamente que restituya en cualquier tiempo lo que 
recibió en nombre de los acreedores. 

115. El receptor pnede ser competido á esta restitución por en- 
carcelamiento, como que es depositario judicial. 

lió. Aquellos.! quienes pertenecía el dinero consignado , si 
este desapareció por culpa del receptor , tienen sobre sus bienes 
un derecho hipotecario desde el dia en que la con signacion se 
verificó. 

117. La obligación del receptor solo se extingue de dos mane- 
ras , ó por la perdida de los efectos consignados acaecida por caso 
fortuito y sin su culpa, Ó por la restitución hecha á aquellos á 
quienes correspondía. 


090 
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ARTICULO PRELIMINAR. 


"1. El mandato os un contrato por el cual uno de los con traen - 
„es confia la gestión de uno o de muclios negocios que deben em- 
picuuci.se de su cuenta y riesgo, á otro que se encarga gratuita- 
mente de realizarla y se obliga á darle cuenta de ello. 

El que confia antro la gestión de un negocio se llama mandante. 
el que se encarga de ella mandatario 6 procurador. 

Los aficionados á etimologías observan que la palabra manda - 
tum deriva de manudata porque el que se encargaba de un nego- 
cio acostumbraba á estrechar la mano del que se Jo confiaba, para 
manifestarle que empeñaba su fe; porque entre los antiguos era 
la mano symbolum fidei datce. 

En el primer capítulo trataremos de lo concerniente .í la esen- 
cia del mandato ; á (pie clase de contratos pertenece, y de su for- 
ma. En el segundo veremos las obligaciones que contrae el man- 
datario, y la acción que de ellas nace. En el tercero tic las que 
contrae el mandante, y de la acción que de ellas nace. En el cuar- 
to expondremos de que manera se acaba el mandato; y finalmen- 
te en el quinto examinaremos las diferentes especies de manda- 
tos. Por via de apéndice pondremos un tratado de los cuasi con- 
tratos que tienen relación y analogía con el mandato, y principal- 
mente del cnasi-con trato mgotiorum gestorum. 
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CAPITULO I. 

A QUE CLASES I1E CONTRATOS PERTENECE EL MANDATO, 

QUE ES LO QUE CONSTITUYE 
SU ESENCIA ? Y’ CUAL ES SU FORMA. 

SECCION I. 

Á QUE CLASES DE CONTRATOS PERTENECE EL MANDATO. 


2. El mandato pertenece á la clase de contratos que se llaman 
de derecho de gentes; porque se rige meramente por los principios 
del derecho natural, sin que el derecho civil le snjete á ninguna 
regla ni formalidad. 

3. Es de la ciase de los contratos de beneficencia. Por lo recu- 

i . ( D 

- ar solo tiene en el ínteres el mandante , y el mandatario se en- 
carga de la expedición del negocio gratuitamente v por solo hacer 
tin buen servicie á un amigo. 

4. El mandato pertenece ú los contratos consensúales; se forma 
y adquiere toda su perfección por solo el consentimiento de las 
partes. Desde el mismo instante en que el mandatario consiente 
en encargarse del negocio , por mas que no haya mediado hecho 
alguno por su parte m por la del mandante , está obligado á reali- 
zar dicho negocio, y el mandante lo está á pagarle lo que le cueste. 

o. E! mandato es otro de los contratos sinalagmáticos, ó bila- 
terales. No loes sin embargo perfecta sino imperfectamente , por. 
que solo hay en el una obligación directa y principal , y es la que 
contrae el mandatario de realizar el negocio que se le encomien- 
da y de dar cuenta de su gestión. La que contrae el mandante de 
indemnizar al mandatario, es solo ana obligación indirecta , obli- 
gntio mandan contraria, la caal aunque hija del mismo contrato, 
solo tiene lugares post fado , es decir, cuando el mandatario 
lene que anticipar alguna cosa ó contraer algún gravamen para 

cnmp.tr el mandato; obligación que no tiene lugar, si el mandato 
nada cuesta al mandatario. 
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SECCIOíV II. 

DE LO QUE CONSTITUYE LA ESENCIA DEL MANDATO. 


Es de la esencia del mandato, l.° qne haya un negocio que for- 
me el objeto del contrato; 2.° que el mandante y el mandatario 
tengan voluntad de obligarse el uno á favor del otro, el mandata- 
rio á dar cuenta del negocio al mandante , y este á indemnizar á 
aquel. 


ARTICULO I. 


QUE 


NECOCIOS RUEDEN SER 


OR.JETO DE ESTE CONTRATO. 


Paraque mi negocio pueda ser objeto de este contrato , es ne- 
cesario, l. ü que sea un negocio que este por hacer; 2.° que no sea 
contrario n. a las leyes ni á las buenas costumbres; 3/» que no sea 
sobre una cosa mcierta; 4.° es preciso que el negocio sea de tal 
naturaleza, que aparezca que el mandante lo verifica por ministe- 
rio de la persona á quien lo encarga; 5. 0 es necesario que ei ne- 
gocio sea tal, que pueda suponerse sin absurdo ni ridiculez que 
puede hacerlo d realizarlo el mandatario; (>. u es necesario por fin 
que sea concerniente al interes del mandante ó de un tercero, y no 
al solo ínteres de) mandatario. En el párrafo séptimo trataremos 

de si un negocio en que no tiene ningún interese! mandante, pue- 
de ser objeto del mandato. 


§♦ i. 

Es necesario que el negocio que se encarga esté por hacer. 

6. 1 «ra que pueda encargarse la gestión de algan negocio , es 
claro que deberá estar por hacer, negotium gerendum ; un negocio 
hecho ya, negotiurn gestum, nunca podrá ser di jeto del mandato- 
Ejemplo : Si yo lo pido que prestes de mi cuenta á Diego una 
cantidad de dinero que necesita, se verifica un mandato que ten- 
drá todos sus efectos luego de entregado el dinero. Pero si igno- 
rando que tu habías ya prestado la misma cantidad á mi amigo, te 

12 
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pidiiísc que 1c hicieses ese préstamo por mi cuenta, no liabrá man- 
dato: porque ci negocio que te encargo , está ya hecho; l. 12 , §. 
14, ff. mand. 

De otra suerte seria, si yo te hubiese requerido para que sus- 
pendieses tus gestiones judiciales contra un deudor , y le conce- 
dieses un respiro; pues entonces habrá tin mandato , en en/ a vir- 
tud yo debería indemnizarte los perjuicios que sufras,, si á cau- 
sa de la suspensión de los procedimientos no pudieses nías adelan- 
te cobrar de! deudor que se hubiese declarado en quiebra; porque 
ia suspensión de los procedimientos y la concesión de un plazo , 
objeto del mandato eran cosas que estaba n por hacer, ti, §. 14. 

§• “* 

Es necesario que el negocio no sea contrario ni á las leyes 

ni á las buenas costumbres . 

7. Paraque el mandato sea válido es necesario en segundo lu- 
gar. que el negocio que se encarga , sea honesto y no contrario á 
las leyes ni á las buenas costumbres: porque réiturph nullutn man- 
dalum est: ¿.6, 5- 3, ff- eod. 

Ejemplo : ¿Si Pedro se hubiese encargado de comprar por mi 
cuenta géneros de contrabando , este mandato seria nulo , como 
contrario á las leyes, y no produciría obligación alguna. IVo solo 
no estarla Pedro obligado ni en ei fuero externo ni en conciencia 
á ejecutar esta comisión , sino que faltaría en uno y otro fuero 
ejecutándola, y si !a ejecutase, ni yo tendría acción contra él para 
obligarle á darme cuentas, ni él la tendría contra mi para exigir- 
me el reembolso de lo que hubiese adelantado. 

Sin embargo si jo me hubiese aprovechado de los géneros, eo 
conciencia estaría obligado á reembolsar á Pedro sus adelantos ; 
porque la buena íé no consiente que nadie se enriquezca á expen- 
sas de otro. Pero si me negase á cumplir con esta obligación de 
conciencia, el mandatario no tendría acción alguna para compe- 
lerme á ello ; porque habiendo violado la ley no es acreedor á su 
amparo. 

Otros ejemplos podrían citarse de mandatos contrarios á las 
buenas costumbres y nulos por consiguiente ; como si algano me 
hubiese encargado que le comprase un veneno para dar la muerte 
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a ° tr0 ’ ° t para 9 116 le proporcionase relaciones amorosas con una 
mugar publica, etc. 

8. Por mas que un negocio considerado en sí mismo a indepen- 
dientemente de las circunstancias, nada tenga de contrario á las 

JCyeS V 133 ,U,enas lumbres, »i* embargo si fuese tal que por 
razón de circunstancias especiales la buena fe' y Ja caridad crista 

na nopermit.esen al mandatario encargarse de e'1 , y no obstante 

se ú nese encargado, el mandato será nulo , y no producirá ac- 
ción alguna. 

, £ l em P ¿0: Ulp'imo nos da de esto el presente ejemplo; Si ado - 
escens luxuriosus, . . mandaverit tibí ut meretrici pecuniam credas, 

non o igalur mandad , guasi adversas bonam fidem manclatum 
sit ; l 1 1 , $. 1 2, eod. 

Un préstamo de dinero que es el objeto de este contrato, es un 
negocio que s, se Considera en sí mismo y á parle de todas las cir- 
cunstancias, nada tiene de contrario á las leyes ni á las buenas cos- 
tumbres. y que por consiguiente puede ser objeto de un mandato- 
sin enbírto considerado en razón á las circunstancias peculiares 
que refiere Ulpiano de ser ttn joven disoluto el mandante, y de 
ser hecho el mandato en obsequio de una cortesana, se ve que es 
un negocio de que ni el honor, ni la probidad, ni la caridad cristia- 
na permiten al mandatario encargarse, porque con ello fomenta- 
ría las pasiones desenfrenadas del mandante. Asi es une este nin- 
guna obligación contraería con semejante mandato. 9 

Dirase q„ e la buena fé obliga á este joven á cumplir su promesa 
de reembolsar al mandatario loque hubiese prestado por su orden- 
grave est fidem falle re-, l. I, ff departís. A esto respondo; yoqnie- 
,o suponer por un instante esta obligación en dicho joven, pero 
eda quedará destruida por otra obligación que el mandatario con- 
trae a su favor de reparar ios perjuicios que le ocasiona fomen- 
tando sus pasiones. Esta obligación comprende la de dar por libre 
al mandante de la obligación que contrajo á favor del mandatario; 
asi es que la una destruve la otra. 

^ J 


§• tu. 

Es necesario que, el negocio no verse sobre una 

cosa incierta, 

9. En d mandato ¡o mismo que en ios di-mas contratos, loque 
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forma sn ob¡e f o debe ser una cosa qoc no sea de' todo incierta , 

de otra suerte el contrato es nulo. 

Ejemplo : Si yo encargase á un amigo que en una feria me com- 
prase alguna cosa sin decirle que, el mandato seria nulo, porque el 
{í |j jeto el c 1 mandato es una cosa del todo incierta, y no es posible 

adivinar io que el mandante quiere que se le compre* 

¡No obstante no es preciso que el mandante baya expresado lo 
que quería que se le comprase, siempre que el man da tai 10 pueda 
sin esto acertar por algunas circunstancias la voluntad del man- 
dante. 


Ejemplos i* Un negociante que acostumbraba ir i una feria 
para comprar una cantidad de ciertos géneros, no podiendo ír es- 
te ano , encarga á un amigo que sabe todos sus negocios, que le 
baga í as provisiones, sin explicarse mas; este mandato es válido, y 
tiene por objeto !a compra de los géneros une el mandante acos- 
tumbraba comprar todos los años en la tal feria. 

iv ái encargo á alguno que me compre algunos juguetes sin 
decirle cuales, el mandato será válido, porque su objeto no es en- 
teramente incierto, va que se limita á Ja clase de juguetes que oí- 
di nanamente se dan á los niños para entretenerse, y sobre cuya 

elección me atengo al gusto del mandatario* 

El mandato de comprar alguna cosa no deja de tener un objeto 
cierto, por mas que el mandante no ha va lijado el precio que que- 


ría dar por ella; porque en cuanto al precio puede deferir á la vo- 
luntad del mandatario , quien no por esto debe ofrecer mas del 
justo precio* 


§. IV. 

El neqocio debe ser tul que pueda i'cpularse que el man- 
dan! c misma lo ¡tace por minis terio del tnandtílat'io . 

10. Siendo el mandato, según la definición dada, un contrato 
[' ir el cual el mandante encarga al mandatario que haga por di y 
en su lugar algnn negocio, y reputándose que el mismo mandante 
L> verifica por medio del mandatario, según aburila regla : Qui 
mandatipse fteisse videtur; resulta que paraqtie pueda un nego- 
cio ser objeto de esto contrato, debe ser tal que pueda entenderse 
que el mandante mismo lo verifica valiéndose del ministerio de 
otra persona. 
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Exemplo: Según este principio, si yo hubiese mandado á Pe- 
dro que tomase prestada de mi cajero ana cantidad de dinero que 
me pertenecía, y esta cantidad hubiese sido prestada; esta especie 
no contiene otra cosa mas que un préstamo que hago yo .i Pedro; 
en cuanto al mandato es nulo, porque la aceptación del préstamo 
es nn negocio que no puede entenderse que lo hago yo, ya que 
nadie puede tomar prestado su propio dinero; L 10, §. \,ff. maná : 

11 . Si el negocio objeto del mandato fuese tal , que absoluta- 
mente hablando pudiese reputarse hecho por el misino mandante, 
solo que la ley se lo prohíbe como si un tutor á quien las leyes pro- 
híben ser postor y adjudicatorio de los bienes de su pupilo, hubiese 
encargado á otro hacer las posturas y comprar las cosas subastadas 
¿seria nulo este manda t ? La compra ohjetodel mandato í:o es un 
negocio que par rerum nalurani no pueda entenderse que lo Iia.ee 
el mandante por ministerio del mandatario; porque no es imposible 

per rerum ncituram , que un tutor compre loseíectosde su pupilo; 
luego no puede decirse como en la especie anterior, que l man- 
dato sea nulo por falta de un negocio que pueda ser objeto del 
mismo. Estando empero prohibida esta compra por la ley al tutor, 
¿:no podrá decirse que el mandato cuyo objeto es dicha compra , 
versa sobre una cosa contraria á las leyes, y que por consignó ote 
es nulo, sin que pueda producir obligación ni electo alguno, según 
Jos principios sentados en el párrafo anterior? A o creo que seme- 
jante mandato sea enteramente nulo. Es nulo en cuanto no obli- 
ga al mandatario que se encargó indiscretamente de el á ejecutarlo; 
porque ese mandatario tiene un motivo justo y legítimo para no 
verificarlo, á fin de no hacerse cómplice con el tutor de la con- 
travención ala ley que prohíbe á este comprar por si ó por terce- 
ra persona los efectos del menor. 

IV. as si el mandatario hubiese ejecutado el mandato , y compra- 
do los efectos indicados en el contrato ; no creo que este sea nulo 
hasta el punto que el mandante no pueda exigir al mandatario 
cuenta de la gestión. En mi concepto hay una diferencia entre las 
cosas que la ley prohíbe romo malas, como el comercio de contra- 
bando, y las que la ley prohíbe solo para evitar fraudes, solo en- 
favor de determinadas personas, cual es la compra de efectos do 
un menor. Lo que llevamos dicho en el párrafo ant ced nle so- 
bre la nulidad de los contratos contrarios á !as leyes, Jebe única- 
mente entenderse de los mandatos sobre cosas de la primer;. 1 ch- 
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n e cíe: mas en cnanto á las cíe la segunda, como la compra de efec- 
tos de un menor prohibida por la ley á los tntores puesto qué esta 
prohibición solo está hecha en favor del menor, vínicamente éste 
podrá quejarse de la compra que el tutor haya verificado de sus 
efectos, y objetarle la ley que se la prohibia: mientras e! menor 
no se queje, el mandatario á quien el tutor encargo la compia , 
y qne la realizó , no es persona idónea para objetar dicha ley al 
tutor á fin de que se declare nolo el mandato., y no se le obligue 
á dar cuenta de su gestión. 

Con mayoría de razón no podra el mandante objetar la nulidad 
del mandato para dispensarse de reembolsar al mandatario lo que 
bulóse adelantado en cumplimiento del mandato, 

§• v. 

Es necesario que sea un negocio que pueda suponerse poder 

ejecutarlo el mandatario. 


12. Es evidente que para que sea válido un mandato, el negocio 
que sea su objeto, debe ser tal que deba suponerse poder realizarlo 
el mandatario; de otra suerte seria nitgatorium et derisorium nian- 
datum , y no producirla obligación alguna. 

Ejemplo: Si diese fa comisión á un doctor en mi facultad í 
quien fa violencia de un catarro tiene enteramente embargado el 
uso del habla, paraque fuese á desempeñar mi cátedra , por mas 
que me hubiese contestado por señas que aceptaba esta comisión, 
seria nulo el mandato, tamquam nugalorium et derisorium,^ por- 
que su objeto e* tal que per rerum naturam es imposible que lo 
ejecute el mandatario. 

Id. Sin embargo no es necesario para la validez del mandato j 
que el mandatario haya podido efectivamente realizar e! negocio 
encargado ; basta que sin absurdidad haya podido suponerse que 
podia realizarlo. 

Asi es que sí hubiese encargado un negocio á alguna persona 
que no tenia la habilidad y destreza necesarias para ejecutarlo , y 
que sin embargo se encarga de l' 1 , el mandato será válido , pal* 
mas que el mandatario no baya podido ejecutarlo, porque basta 
qu« baya podido suponerse sin absurdo que podría realizarlo : el 
mandatario al encargarse de tal negocio , se presenta como un 
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hombre dotado del talento y destreza necesarios para su gestión : 
Spopotidit peritiam et industittm riego tío ge rendo pare ni ; el man- 
dante pudo suponer sin absurdo alguno que su mandatario tenia 
los conocimientos y habilidad que ostentaba ; y por consiguiente 
el negocio objeto del mandato pudo suponerse que podía verificar- 
lo el mandatario; lo cual basta para la validez del mandato, v pa- 
raque el mandatario esto obligado á dar cuenta de di. Por lo mis- 
mo será responsable de todos los daños y perjuicios causados por 
su (alta de destreza y conocimientos; porque culpa suya es no ha- 
ber consultado sus fuerzas antes de encargarse de un negocio que 
Jas sobrepujaba. 

1-1. La compra de una cosa propia del mandatario es nn nego- 
cio que no puede suponerse sin absurdo poder verificarlo el man- 
datario ; siendo imposible per rerum. naturam , que uno compre 
su propia cosa. Es pues evidente que la compra de una cosa dc¡ 
mandatario no puede ser objeto de un mandato. 

Sin embargo si encargo á alguno que es condueño de una cosa 
que va á licitarse entre el y sus comuneros, que la compre y se la 
haga adjudicar por mi cuenta ; los jurisconsultos romanos opina- 
ron que podia sostenerse benigna juris racione , que ese mandato 
era válido respeto de la totalidad de la cosa que debía licitarse , y 
por consiguiente también respeto de la parte que correspondía al 
mandatario. No obstante Africano observa que podría decirse 
asimismo que el contrato que media entre ese dueño parcial y yo, 
solo es un mandato en cuanto á las porciones pertenecientes á sus 
condueños, y que en cuanto ú la parte qne le corresponde á el , 
es una venta que de la misma me hace bajo la condición y para e* 
caso en que sus comuneros vendiesen la suya, y por el mismo pre- 
cio que ellos la vendiesen. Véanse las leyes J2, §. 4, y la 34, §. 1, 
ff. niand. 

§* VI - 

El neqocío no debe ser concerniente itl solo ínteres 

del mandatario, 

15. Paraque un negocio pueda ser objeto di 1 mandato, preciso 
es que no sea solo del Ínteres del manda tari . Si te encargo uu 
negocio en que tu solo tienes ínteres, Le doy' un consejo , no uu 
mandato; porque el mandato encierra la obl gaeion que contrae 
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de necesidad el mandatario de dar cnenta del encargo, y en nues- 
tro caso es imposible per rerum naturam que ta puedas ser obli- 
gado á dar cnenta de un negocio en que nadie mas que tu mismo 
tiene ínteres; l. 2, §. 6j ff. mand. 

16. Si ad emas de interesar el negocio al mandatario interesase 
también á otro ya fuese al mismo mandante, ya á un tercero, podrá 
entonces este negocio ser objeto del mandato ; porque basta 
aquella circunstancia para cjne el mandatario pueda contraer la 
obligación de dar cuenta de su cometido. Asi dice Gayo: Manda - 
tum ínter nos contrahitur. sive mea tnntuni gratia tibí mandan ... 
sive mea et tua, sive tua et aliena-, d. I. 2. 

§. VII. 

¿ Es necesario aue el negocio encomendado sea del interes 

del mandante , «/ menos en parte? 

17. N o es necesario para la validez del mandato que el negocio 
encargado pertenezca al mandante ui entera ni parcialmente. Un 
negocio que mire enteramente al ínteres de un tercero, puede ser 
objeto de este contrato.* d. I. 2. 

Esto en nada es contrario a) principio que sentamos en el Tra- 
tado délas obligaciones , sobre que un hecho para que pueda ser 
objeto de una obligación , debe ser tal que interese á aquel á cu- 
yo favor se contrae la obligación. JYemo stipulari potestnisi cpiod 
sita interest. V. trat. de las ohlig. n. 138. 

Si yo te encargo un negocio que pertenece enteramente á un 
tercero , y en el cual no tengo ningún ínteres antes del mandato , 
por el mero hecho de encargártelo me hago responsable de el 
aclione negotiorum gestorum para con ese tercero , y por consi- 
guiente tengo desde entonces ínteres en que realices el negocio, 
y en que lo realices como corresponde ; lo cual basta para !a vali- 
dez del mandato , y para que tu contraigas la obligación de dar- 
me cuenta de el. 

Ejemplo: Si habiendo mi amigo Pedro emprendido un viage 
sin encargará nadie sus negocios , te encargase yo la vendimia 
sus viñas ; ese mandato lo hago aliena tantum grada , va que la 
vendimia es un negocio que concierne sola y exclusivamente a Pe- 
dro, y en que ningún interes tengo yo ; y sin embargo será vá- 
lido ; perqué al encargarte la vendimia me constituyo respon- 
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sable para con Pedro de este hecho, y por consiguiente tengo un 
interes directo en que me descuenta del mandato, para que á mi 
vez pueda darla á Pedro ; 6, §. 4, ff. mand. 

ARTICUO II. 

DEL CONSENTIMIENTO DEL MAS DANTE Y DEL MANDATARIO 1»AHa ORi.tO.MtSE 

EL UNO CON EL OTRO. 


1S Es de la esencia del mandato que el mandante quiera encar- 
gar de su cuenta y riesgo al mandatario el negocio objeto del 
contrato , y de obligarse á prestar la indemnización correspon- 
diente; y que el mandatario por su parte consienta en obligarse á 
la realización de este negocio. Con esta voluntad recíproca del 
mandante y del mandatario se forma el contrato de mandato., se- 
gún se desprende de la definición que hemos dado, supra, ti. 0 1. 

19. En esto también se diferencia el mandato de lá simple reco- 
mendación; porque si yo te recomiendo alguna persona , ni tu ni 
yo contraemos obligación alguna. Pero si ;í la recomendación 
acompañase el encargo de facilitar al recomendado alguna canti- 
dad de dinero ó lo que necesitase, entonces hay un mandato váli- 
do y obligatorio. 

20. También esta voluntad de obligarse reciprocamente el 
mandante y el mandatario distingue ef mandato de] consejo; por- 
que al dar ó recibir un consejo ninguno de los que median se 
obliga. Asi es que debe ponerse mucha atención en las palabras 
de que las partes se valen, á ¡fin de distinguir si encierran nn man- 
dato ó nn simple consejo. 

Ejemplo: Si yo te dijese: mi amigo Pedro necesita mil duros; 
yo no puedo prestárselos, porque no tengo ahora dinero ; te pido 
pues que se los prestes en lugar mío; es evidente que estas pala- 
bras encierran un verdadero mandato en virtud del cual me 
obligo á indemnizarte cualquier perdida que pudieses tener con 
el préstamo. Mas si solo te dijese: tu puedes prestar seguramente 
á Pedro la cantidad que te pide prestada: es un hombre honrado, 
tiene en muy buen estado sus negocios y merece que se le haga 
un favor; estas palabras no encierran ukis que un consejo, que no 
produce obligación alguna- Asi es que aun cuando yo ine hubie- 
se equivocado en el concepto que lormr de Pedro y de sus negó- 
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cios, y estuviese en nn estado de insolvencia cuando yo le creía 
muy acaudalado, no estaría obligado ai ademo izarte, por inas que 
perdieses toda la cantidad qne por mi consejo le hubieses prestado. 

Esto está conforme con las siguientes reglas de derecho: neme 
ex consilio obligatur , l. 2 , 5 . G,/f. maná. Consilii non fraudulenti 
nuüa obligado ; 1. 4,ff, de reg.fur. 

21. Esto tiene lugar aun cuando el consejo hubiese sido dado 
indiscretamente, con la! qne no hubiese habido mala fe. Asi en la 
especie propuesta aun cuando yo me hubiese avalanzado ¡ndísere- 

■p 

ta y temerariamente á asegurarte que Pedro tenia en buqn estado 
sus negocios, creyéndolo así, bien que sin antecedentes ni ¡ 11 - 
lormes de ninguna clase; no por esto quedarla obligado. Tu á 
quien interesaba , podías y debías haber tomado esos informes / 
liberum est cuique apud se explorare an expediat sibi consüium ■ 
/. 2 ,§. 6 . 

Pero sí el consejo hubiese sido dado de mala fe, como si en el 
caso anterior tu pudieses probar que yo sabía el mal estado en 
que se encontraban los negocios de Pedro y su insolvencia al 
tiempo de aconsejarte que le prestases dinero, entonces hay dolo 
por mi parte, el cual me obliga al pago de los daños y perjui- 
cios que el préstamo te acarrease, y por consiguiente á devol- 
verte la cant idad prestada que no pudiste recobrar. Cceteruni , 

anade la ley 47 antes citada , si dolus et calliditas ínter cessit . de 
dolo adío compedt. 


ARTICULO III. 


EL MANDATO DELE SEIÍ GRATUITO. 


22. Es de la esencia del mandato el ser gratuito, es decir , que 

el mandatario se encargue por un mero oficio de amistad del ne- 
gocio sobre que versa el mandato, y que el mandante no se obli- 
gué á pagarle m a cantidad de dinero ni otra cosa que sirva de 
precio de la gestión del negocio: de otra suerte ei contrato no se- 
ra un mandato sino una locacion-conduccion , locado operarum , 
^ §• man$. 

23. Sm embargo sí para dar al mandatario una muestra de mi 
gratitud por la gestión del negocio le prometiese en el contrato 
una cantidad de dinero ó cualquiera otra cosa, no por esto dejará 
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de ser un mandato, con tal que lo que prometí dar no sea ti pre- 
cio del servicio que el mandatario se encarga de hacerme, á causa 
de noser este sevicio una cosa ju-tipreciable. Lo que de esta suer- 
te se promete, se lima honorario, y en latín honor , honoraríurn , 
salarium-, l. 6 , mand. 

Ejemplo : Voy á encontrará un abogado, y le suplico que se en- 
cargue de la defensa de mi causa; ei la accepta, y para darle yo 
una muestra de mi gratitud prometo darle la novísima recopila- 
ción c¡ne él casualmente no t íeue. Esta pi omesa no destruye e I man- 
dato, porqne aquel libro no puede considerarse como precio de 
la defensa de mí causa que es una cosa que no puede apreciarse . 
Esta promesa es una condonación que aun que tiene lugar al mis- 
mo tiempo que el mandato, es no obstante agena del mismo. Asi 
es que por derecho Romano no podían pedirse los honorarios sino 
per persecudonen extraordinariam : no podía pedirse por Ja ac- 
ción mandad , porque la promesa de darlos no se reputaba hacer 
parto del mandato; 1 . 1 , cod. mand , 

24. Como que tos honorarios que ti mandante promete al man- 
datario, no son el precio de los servicios que el mandatario se obli- 
ga á prestar, síguese que la promesa que sobie estos honorarios 
hic i ese el mandante en términos vagos y generales, seria nula y 
no produciría obligación alguna, como si el mandante dijese: ¿yo 
no dejaré de agradecer de una manera conforme los servicios que 
V . tiene la bondad de prestarme. En esto se diferencian los hono- 
rarios del alquiler que se promete, cuando hay una verdadera lo- 
cacion-coiuluccion de obras ó servicios. En este ultimo caso como 
que se trata de hechos que pueden apreciarse por dinero, la pro- 
mesa que se hiciese de recon pensarlos, aunque concebida en Loé- 
monos vagos, seria válida. La razan do diferencia está en que esta 
recompensa por mas qne prometida en termino* vagos, es el 
precio de servicios jostiprecUbles , v por lo mismo puede deter- 
minarse la cantidad á (|ue de b a ascender por medio de una justi- 
preciación de peritos: en. vez de que los honorarios prometidos al 
mandatario no son el precio de sus servicios, ios cuales por otra 
parte no pueden justipreciarse , y de esto resulta que la promesa 
de honorarios hecha con palabras vagas no tiene uu objeto deter- 
minado ó determina ble , y por consiguiente es nula, sigan los 
principios sentadas en el trac. de las oblig, n.131; l. 17 cod. mand. 
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25. Coa mayoría de razón si no se hubiese prometido recom- 
pensa alguna al mandatario , ninguna podrá pretender. 

26. Servicios hay sin embargo por los cuales , aunque depen- 
den de una profesión liberal , y pertenecen por lo mismo mas 
bien al mandato que á la locación- conducción , pueden los que 
Jos prestan pedir ante los tribunales una recompensa regular. 

Tales son los servicius que en su profesión prestan los médicos 
y ios profesores de ciencias. 

La acción que tienen estas personas para pedir una recompensa 
de sus servicios , no es la ex locato sino nna persccutio extraor- 
dinaria , porque esta recompensa no es el alquiler ni el precio de 
sus servicios que son por su naturaleza inestimables: es un pie- 
mió que se regula á tenor de lo que se acostumbra comunmente 
dar por tales servicios en el logaren que aquellas personas ejer- 
cen su profesión. 

Esta acción se funda en que la justicia y el interes público 
reclaman que las personas que á tan nobles profesiones se con- 
sagran , encuentren en su ejercicio un medio con que subsistir 
ellos y sus familias ; así es que cuando hay gente bastante ingrata 
para rebasarles la recompensa ordinaria, los tribunales Jos am- 
paran dándoles una acción para exigirla. 

27. Nótese una diferencia entre estas recompensas y el alqui- 
ler que se da' por un servicio apreciable. Pagando este alquiler 
quedo absolutamente libre, sin que deba al que me prestó el ser- 
vicio gratitud alguna. Pero en cnanto á ¡os servicios dependientes 
de una profesión liberal , aun después de haberlos recompensado, 
como que son inestimables, no quedare de todo punto libre de 
gratitud para con el que me los presto. 

También se puede deber reconocimiento algunas veces á las 
¡ ■ que nos hubiesen hecho servicios apreciables por dinero 

ademas de sn pago ; como son los servicios que nos han prestado 
los criados que han estado por largo tiempo á nuestro servicio. 
J J ero este reconocimiento no es tanto por ios servicios mismos, 
como por el afecto y delicadeza con que se nos prestaron. 
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SECCION II. 


DE LA FORMA DEL MANDATO Y DE LAS DIFERENTES MANERAS 

DE CELEBRARLO. 


2.S. El contrato de mandato puede celebrarse, según llevamos 
dicho, por el mero consentimiento dé las partes, verbalmente ó de 
cualquiera otra manera que conste su celebración, pues no está 
sujeto á formalidad algnna por el derecho civil . 

29. El mandato puede celebrarse hasta tácitamente, y sin que 
intervenga declaración alguna expresa de ninguna de las partes ; 
porque si yo practico á Ja vista , ciencia v paciencia de alguno un 
negocio que le atañe, por esto solo se entiende que media entre 
nosotros un verdadero mandato, por el cual el me encarga el ne- 
gocio que ejecuto. Esto se halla conforme con aquella reg'a de 
derecho: Sempcr qui non prohilet aliquem pro se intervenir?. , man- 
dare cr editar-, l. 60, de reg. jur. Véanse también las leyes 6, §. 2, 
L 18, l. 53, ff. maná, 

30. Ei modo inas ordinario de celebrar los mandatos es por 
una escritura que se llama procura, procuración ó carta de pode- 
res, Esta escritura pu tic ser privada ó pi.blica y solemne. El 
mandante declara en ella que confiere sn poder á fulano paraque 
por él y en su nombre practique tal negocio. 

Sin embargo no es necesario que se sirva precisamente de es- 
tas palabras, confiere su poder , lo mismo seria si dijese que ruega 
á fulano que realice por él tal negocio. 

En genera! poco importan las palabras de que se baya usado 
para declarar la voluntad de encargar un negocio: Sive rogo, sive 
rolo, sive matulo , sive alio quocumque verbo scripserit , mandad 
actio estjl. 1, y 2jff. matul. 

31. La procuración por sisóla no encierra el contrato de man- 
dato, sino que es neces¿ti‘Ío que sea aceptada por aquel á quien va 
dirijida ; porque el mandato , lo mismo que los de mas contratos, 
solo puede formarse por el concurso de la voluntad de las dos par- 
tes contraentes. 

ftin embargo no es necesario que esta aceptación sea expresa. 
Aquel á (juico se confieren poderes se entiende que acepta táci- 
tamente la comisión, luego que empieza á practica: loque se leen- 
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carga; y esta aeeptacion tácita forma el mandato, quedando en su 
virtud obligado el mandatario á llevar á cabo el negocio empeza- 
do, y á dar cuenta de el, lo mismo que sí hubiese intervenido una 
aceptación expresa. 

32. Aun antes que aquel á quien lie mandado una carta de po- 
deres , baya comenzado á ejecutar el negocio, piensan algunos 
que puede presumirse la aceptación tácita por el mero hecho de 
haber recibido la procuración sin haber manifestado que no que- 
ría aceptarla, ni haberla remitido. Asi lo decide Clemente F'-, cap . 
1, de procurat. in Clsment. Esto debe presumirse sobre todo 
cuando el negocio pasa entre presentes. 

Ejemplo: A o voy á encontrar a un amigo mió, á quien expon- 
go que debo emprender un viaje , y le suplico que durante mi 
ausencia se encargue de mis negocios: luego después 1c entrego 
una escritura de poderes que el recibe sin replicarme nada, y en 
esta forma nos despedimos. Esta recepción de la escritura es nna 
prueba de que consiente en encargarse de mis negocios ; puesto 
que sino io hubiese querido, habría rehusado recibir los poderes. 

33. Se presenta mas dificultad en el caso en que los poderes 
se envían por carta. La retención de la procura no induce una 
presunción tan clara de la aceptación del encargo : puesto que 
puede no ser efecto mas que de una negligencia en remitirla, 6 
de mi olvido. Asi es que opino que debe dejarse al arbitrio del 
juez el decidir si atendidas las circunstancias la retención y el ha- 
ber dejado de remitir los poderes debe hacer presumir una acep- 
tación tácita del encargo, di el mandante no envía una escritura 
de poderes, sino que se contenta con rogar á alguno por medio de 
una caria que se encargue de un negocio , todavia podrá presu- 
mirse menos la aceptación tácita por el solo hecho negativo de no 
contestar á la carta. Asi Opina t rankio , ad. tit, digest . matul. 

S i n embaí go si la escritura de poderes o una simple carta hu- 
biese sido enviada á un procurador de profesión esta circunstan- 
ci3 debe contribuir uni\ poderosamente para hacer presumir que 
no habiendo remitido los poderes ó no contestando á la carta, 
acepta tácitamente el mandato. 

¿4. I uede ponerse al mandato un plazo o una condición ; co- 
mo si encargase la realización de un negocio después de cierto 
termino ó de haberse verificado algún suceso; do la. propia suerte 
que aquel á quien se encarga pura j simplemente un negocio pue- 
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de aceptar el eri'argo declarando que realizará el negocio des- 
pués de tanto tiempo, ó si tal acontecimiento tiene Jugar, /. 1 , (J 
3 Jf. maná. ' 

Asimismo puedo encargar mis negocios á alguno basta tal tiem- 
po o bajo tal condición: basta que yo vuelva, por ejemplo/ en cu- 
yo caso cesan los poderes del mandatario ai llegar el plazo ó veri- 
ficarse la condición. 

o T , Si la procuración fuese sin limites de tiempo ni condición al- 
guna, durará in perpeluum , es decir, mientas yo quiera, y no Ja 
revoque. Algunos prácticos ignorantes dicen que en tal caso seria 
necesario renovar los poderes cada año; pero esto es un error que 
ni siquiera merece refutarse; /. 3, i. 4Jf. de procurat. 

30. Puede uno encargar sus negocios 6 un solo negocio á una 
° ma ^ jas personas : este mandato puede ser 6 para que adminis- 
tien juntamente ó para qne pueda administrar el uno en defecto 
del otro, lo cual se expresa en los poderes en estos términos: Con- 
fiero poder a fulano y a' fulano para que juntos, ó á solas etc. 

Capullo ii. 

nn I. AS OBLIGACIONES QUE CONTRAE EL MANDATARIO 
Y BE LA ACCION QUE DE ELLA NACE. 

37. Et mandatario contrae en virtud del mandato , la obliga- 
ción, I.* 1 de realizar el negocio de que se encarga; 2-' 1 de emplear 
para ello todo el cuidado que sea necesario, 3.° de dar cuenta de 
su gestión . 


ARTICULO I. 


I)E LA OUUGACtOJ! QUE CONTRAE EL MANDATARIO DE U.JEOJl Al; 

LA COSA DE QUE SE ENCARDA . 


38. El mandatario era libre antes de aceptar e! mandato , de 
aceptarlo ó no aceptarlo; la aceptación es una gracia , un mero 
beneficio que hace al mandante, liberadlas millo jure c ogente fac- 
la,; pero tina vez que lia aceptado, contrae la obligación de ejecu- 
tarlo; y s¡ no lo hace, queda sujeto al pago de los daños y perjuí- 
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ciosnue por ello experimente el mandante, l. 22, §. 11 , 5 , ■§. 1 , 
ff. maná, y otras muchas leyes del mismo ti tolo. 

Esta obligación le funda no solo en el precepto del derecho na- 
tural ct rn un á todos los contratos, que no permite faltar á lo pro- 
metido; Grave est fidem f altere ; l, 1 ,Jf. de pecun. const. sino tam- 
bién en esotra regla: ctdjuvari nos , non de dpi beneficio oportet. I. 
17, ff ccmmod. 

La aceptación del mandato es un favor , pero la ley natural no 
permite que este favor se convierta en daño del beneficiado por 
la infidelidad del mandatario. Si el mandante no hubiese contado 
sobre la palabra de este, fácil le hubiera sido encontrar otra per- 
sona que ;-e encargase del mandato, v cuando no, hubiera podido 
procurarse los medios de hacer él mismo su negocio: justo es pues 
que quede indemnizado de los perjuicios que ia infidelidad del 
mandatario le acarrea. 

39. L'uetlen sin embargo sobrevenir después del contrato algu- 
nas causas justas que libren al mandatario de la obligación de eje- 
cutar el mandato, con tal que lo avise previamente ai mandante : 
sane si valetudims adverses ; vel capitalium inimicitiárum , l, 23, 
sen o b manes reí achones ; ¿. 24 ; stu ob aliam justara cansam ex 
cmationes allc^at, audiendus est ; l. 23 , ff. maná. 

Estas leyes ponen por primer motivo la enfermedad. Es eviden- 
te que el mandatario se encarga del mandato solo en cuanto su 
salud. se lo permita ; si una enfermedad que no podia prever ha- 
bría ile sobrevenirle, se lo impide, fes un caso fortuito de que no 
es responsable, como que a nadie puede exigirsele un imposible. 

40. El segundo motivo se tunda en las enemistades capitales 
sobrevenidas después del contrato entre el mandante y el man- 
datario. La aceptación del mandato es por su naturaleza un oficio 
de amistad; y si oor un rompimiento grave y formal esta desapa- 
rece, deben cesarlos <. feclos de dicha aceptación, yaque es contra 
la naturaleza de las cosas que un enemigo exija de su enemigo un 
oficio de amistad. 


Nótese que las leyes solo hablan de enemistades capitales, pues- 
to que solo estas grandes enemistades libran al mandatario de su 
obligación.- una ligera frialdad, algunas diferencias dé poca monta 
que después del contrato hubiesen mediado entre las partes, no 
cambian ni disminuyen en lo mas mn.lpm los efectos del mandato. 

11. El tercer motivo que ponen 'as leyes, es el desarreglo de los 
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negocios del mandante posterior al contrato. No seria justo obli- 
gar al mandatario a ejecutar un mandato para cuya realización tu- 
viese qnc adelantar dinero que Andadamente desconfiase cobrar, 
a menos que el mandante no le aprontase les fondos necesarios . 

Imquum est damnosum cuhpte essé oficiara suurn; l. 7, (f. testara, 
quemad. aper > 

42. Por fin dichas leyes ponen en cuarto lugar , vel ob aliam 

justara causam. Estas palabras generales comprenden todos los 

impedimentos legítimos que pueden sobrevenir desunes del cén- 
tralo. 

E/emplos: i. Si encontrándome en Madrid me hubiese encar- 
gar o de llevar a cabo un negocio que alli tenia pendiente un ami- 
go uno, y u espites me hubiese visto obligado á abandonar la cór- 
te a causa de un negocio grave é indispensable que me ocurrió , 

un partida de Madrid seria un impedimento justo que me excu- 
saría ele cumplir el mandato. 

ii. Lo mismo seria , si aun sin abandonar la corte me sobrevi- 
niese tal cumulo de negocios imprevistos, que me absorviesen to- 
ro el tiempo de manera que no me quedase espacio para ejecutar 
, maiulat °; ¡Sirque turnea pudo entenderse que me encargase de 

ei sino en cuanto tuviese tiempo para realizarlo sin grave periui- 
cío de oiis negocios* 

4j. El mandatario en todos los casos basta aquí referidos queda 
dispensado det cumplimiento del mandato , pero con la precisa 
obligación de avisárselo al mandante á fin de (jue este pueda tomar 
sus medidas y buscar otra persona á quien encargar d negocio. 
s¡ deja de darle este aviso, no queda libre de fa obligación, y g«e 
dara sujet ? al pago de los daños y perjuicios que el mandante su- 
fra por la falta de cumplimiento del man dató. 

tu el impedimento sobrevenido fuese tal que ni aun le dejase al 

mandatario tiempo para dar el correspondiente avisoal mandante, 

como si le hubiese acometido una enfermedad aguda, Ó se viese 
detenido en un lugar desde el cual no podia escribir , entonces 
quedaría libre de su obligación, por mas que no diese al mandan- 
te el aviso de este impedimento, porque á nadie puede exigíistdc 

on imposible. 

44. Puede algunas veces ei mandatario deseo tenderse de la 
obligación do ejecutar el mandato, aun cuando no le hubiese su- 
brrvemdo mui ju^ta causa que le dispénsase ; asi sucede cuando 
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participa al mandante que no quiere ejecutar el mandato, á tiem- 
po en que el negocio se halla íntegro, es decir , á tiempo en que 
el mandante puede ó ejecutar por sí mismo el negocio encargado, 
ó encontrar fácilmente otra persona que se encargue de él. La 
razón de esto e3 que como la obligación del mandatario versa so- 
bre un hecho, obligado facii, la cual según ¡os principios senta- 
dos en el Trat. délas oblig. n , 146, viene á reducirse al pago de 
los danos y perjuicios que el acreedor sufre por la falta de cum- 
plimiento; síguese que no sufriendo el mandante en el caso pro- 
puesto ningún perjuicio, porque el mandatario no cumpla con su 
obligación , podrá este faltar impunemente al mandato. Asi dice 
Paulo que el mandatario puede dejar impunemente de cumplir 
con el mandato en dos casos: l.° cuando el mandante no sufre 
por ello perjuicio alguno; 2.° cuando media un impedimento legi- 
timo; l. 22, §. 11, ff. mand. 

45. Un caso hay eu que el mandatario no solo no debe , sino 
que ni aun puede ejecutar el mandato, y es cuando llega á su no- 
ticia alguna circunstancia que el mandante ignora , y que cuando 
la sepa le obligará probablemente á revocar el mandato. 

Ejemplo-. Si el mandatario se hubiese encargado de comprar 
una heredad, y posteriormente hubiese descubierto que esta ad- 
quisición no iiabía de ser segura, ó bien que la finca tenia defec- 
tos de consideración que el mandante ignoraba; en tal caso la bue- 
na fe le obliga á suspender la ejecución del mandato hasta que 
haya dado el correspondiente aviso al mandante, y recibido nue- 
vas órdenes. 

ARTICULO II. 

REI. CUIDADO QUE DEBE fON'Eít ÉL MANDATARIO EN LA EJECUCION DEL 

NEGOCIO OBJETO DEL MANDATO 

4G. Por mas que el mandato sea un contrato que solo mira al 
Ínteres del mandante, por mas que el mandatario intervenga solo 
para hacer un favor al mandante sin interes alguno por su parte , 
V á pesar de que se gún los principios sentados en el Trat. de las 
oblig. n. 142, en los contratos en que solo una de las partes tiene 
ínteres, la que lo llene no puede exigir de la otra mas que la bue- 
na fe; sin embargo e» el mandato por una excepción de aquellos 
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principios puede el mandante exigir al mandatario no solo buena 
fe, sino también todo el esmero y habilidad que exige el cumplí- 
miento del mandato; y por consiguiente el mandatario es respon- 
sable de cualquier perjuicio que irrogue al mandante con la ges- 
tión del negocio no solo por dolo , sino también por culpa de 
cualquiera especie que ella sea; /. 13, cod. mand. 

Fundase esto en que el que se encarga de un negocio , se com- 
promete a todo cuanto sea necesario para llevarlo á cabo , y por 
cono guíente á emplear en ello todo el esmero y habiüdld que 
exija : Spondet ddigentiam et industrian negocio gerendo paran. 
Luego falta á su obligación cuando no pone en el negocio todo el 
cuidado y destreza que prometió poner al encargarse de el ; y 

por lo mismo debe responder délos daños y perjuicios que de 
ello resulten al maliciante* 

i 

La ley 10 mand. bien entendida no es contraría á estos prin- 
cipios, 1 rátase en ella de si un mandatario á quien se habia en- 
cargado la compra de una heredad, después de haberla comprado 
y puesto al mandante en su posesión, debía estar de eyieeion á 
este; respóndese que no, y que debe bastarle al mandante que el 
mandatario le baya puesto en posesión de la finca que compró por 
su orden , que le haya cedido les acciones que resultan del con- 
trato contra el vendedor, y que haya puesto en este negocio todo 
el cuidado que requería, para procurar al mandante todas las se- 
guridades á que podía aspirar: el mandante nada mas puede pedir 
al mandatario, pórqne dice la ley, esto es todo cuanto Ja buena fe 
exige de! mandatario, y que solo jmede exigírsele loque la buena 
fe requiere : JVoit ampien s rpiam bonam fidtm pr ¿estaré eiwi opor- 
tet (¡ni procurat: He aquí el verdadero sentido de estas palabras. 
i\o quieren ellas decir que le baste, cornual depositario, no pecar 
por malicia, y que no debe responder de Ja falta de cuidado, por- 
que al encargarse del negocio promete implícitamente poner en el 
todo el cuidado necesario, y por consiguiente la buena jé «n este 
caso fe obliga á cumplir con su obligación y emplear el esmero 
prometido, siendo por lo mismo responsable de | ü3 perjuicios que 
por falla de dicho cuidado hubiese irrogado. Asi dice dicha ley 

que si el mandatario uo hubiese tenido cuidado en procurar aj 
mandante las seguridades que debía procurarle contra e! vende- 
dor, seria responsable cíe esta falta; Siculpa caveri non curaverit, 
fondemnabiiur. d. I, §. S. 
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47. El mandatario es responsable no solo de toda colpa in com~ 
miítendo, sino también de las qoe consisten in omitiendo. 

Ejemplo: SI aquel á quien encargué todos mis negocios , y á 
quien había enviado al efecto mis escrituras , me hubiese hecho 
perder todos mis créditos no cuidando de renovarlos cuando de- 
bían serlo., 6 no oponiéndose á la ejecución de los bienes hipote- 
cados para la seguridad de los mismos , no cabe duda que debería 
responder de los perjuicios que esto me acarrease. 

48. Si el mandatario no tuviese habilidad y conocimientos ne- 
cesarios para la gestión de los negocios deque se encargó , ¿seria 
responsable de los perjuicios que por este motivo cansase con la 
gestión del negocio? La razón de dudar es que á nadie puede exi- 
girse lo ¡mpos ble. La razón de decidir que es responsable , con- 
siste en que si bien no dehe exigirse a! mandatario una habilidad 
que no tiene, porque esto seria exigirle un imposible ; puede sin 
embargo exigírsele que coi' su I te y mida sus fuerzas antes de en- 
cargarse de un negocio que es superior á ellas. .Su culpa^ pues, es- 
tá en no haber consultado hasta donde alcanzaban sus conoci- 
mientos y habilidad , al encargarse deán negocio que sabia ó 
d< bia saber que no podía ejecutar debidamente. Luego será res- 
ponsable de los perjuicios ocasionados al mandante aceptando ese 
encalco, y haciendo ostentación de una habilidad que no tenia. 
Oueriendoal parecer prestar un servicio al mandante, le ha en- 
gañado, puesto que este hubiera podido ó bien ejecutar por sí 
mismo el negocio, 6 por medio de otra persona capaz, á no haber 
contado sobre la promesa de ese mandatario imprudente. 

49. L i que antes di jimos sobre que el mandatario es responsa- 
ble de todas las faltas, que cometa en ¡a gestiou del negocio, cua- 
lesquiera que ellas sean, no debe tomarse en el sentido de que in- 
distinta ni:- .te y en toda clase de negocios deba poner el esmero 
de que son capaces los hombres mas diligentes y activos , y que 
siempre debe responder e.iamde kvissima culpa ; sino que debe 
entenderse que está obligado aponer todo el cuidado, toda la ha- 
bilidad que la natúrah za del negocio requiera,, siendo por lo mis- 
mo t espotisahle de cualquiera fs'taque cometa en la gestión , por 
ligera que esta falta sea , pero no indistintamente sino según la 
naturaleza do l negocio. Cuando el negocio encargado requiera 
por su naturaleza *4 mayor esmero, la mayor atención, entonces 
el mandatario será responsable hasta de kvissima culpa : pero si 
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por el contrario el negocio no requiriese roas que un cuidado re- 
gular, bastará que el mandatario ponga ese cuidado, y solo res- 
ponderá de levi culpa. 

Deben asi mismo tomarse en consideración las circunstancias. 
Si una persona poco ducha lejos de ofrecerse niotu proprio , solo 
se hubiese encargado del negocio cediendo á las repetidas instan- 
cias de su amigo al ver que este no podia ejecutarlo ni por sí ni 
por otra persona ¡en tal caso solo podría exigirse á ese mandata- 
rio aquella habilidad y diligencia de que es capaz. 

50. Respeto de los casos fortuitos y accidentes de fuerza ma- 
yor , jamas debe responder de ellos el mandatario , ¿. 13, cocí, 
maná. 

No obstante si el mandatario se hubiese sujetado expresamente 
á ellos , este pacto seria válido , y debería responder de Jos mis- 
mos, 

Ejemplo : Yo propuse á un amigo que conduciría sus lanas 
junto con las mías á una feria para venderlas por junto ; di me 
respondió que preferia venderlas , aunque fuese á menor precio, 
á los negociantes que pasan á comprarlas en los mismos cortijos , 
porque temía que al volver de la feria no me asaltasen los ladro- 
nes y robasen el dinero. Insisto en que esto es nn terror pánico , 
y que yo respondo de todo contratiempo: en vista de lo cual él 
me entrega sus lanas para llevarlas á ha feria , dieiéndome que solo 
lo hace, porque yo le respondo de todo contratiempo. Este pacto 
es válido , y si el lance se verifica , y se me roba el dinero , debe- 
ré pagar á mi amigo el precio de sus lanas : L 39,^5 maná. 

Por el contrario el mandatario puede estipular que no será res- 
ponsable de las faltas que pueda cometer en la ejecución del man- 
dato. Pero cualesquiera que sean los pactos , nunca podrá faltar 
impunemente á la buena fé ; /. 27 , §. 3 ,Jf. de pací. 
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ARTICULO III. 

DE LV OBLIGACION QUE TIENE EL MANDATARIO DE DAR AL MANDANTE CUENTA 
DB SV GESTION , Y DE ENTREGARLE LO QUE TENGA RELATIVO A ELLA. 

§• *! 

De las cuentas que debe dar el mandatario. 

51. El mandatario se obliga por este contrato á dar cuentas de 
su gestión al mandan te - 

En el capítulo de car^o debe notar todas las cantidades ó cosas 
que haya recibido provenientes de la gestión* Si por colpa las 
hubiese dejado perecer , vendría de su cuenta en lugar de esas 
casas la cantidad en que se justipreciasen los daños y perjuicios 
resultantes de la perdida de las mismas. 

Si por culpa suya hubiesen sido deterioradas en términos que 
no fuesen de recibo j será responsable de Ja misma cantidad de 
que lo seria ? si hubiesen enteramente perecido } en cayo caso 
podra retenerlas por so cuenta. 

Son asi mismo cargo para el mandatario no solo las cantidades 
ó cosas que hubiese percibido ¿ sino también las que debiera ha- 
ber percibido, y que no percibió por su culpa. En este sentido se- 
rán caí go con Li a el las danos y perjuicios que experimente ej 

mandante a causa de no haber percibido el mandatario tales cosas 
por so culpa. 

Por mas que en el mandato de vender sin expresar i quien , se 
señalase el precio á que quería el mandante que se vendiese la cosa, 
el mandatario que la hubiese vendido puré! precio señalado, se- 
na responsable de todo cuanto la hubiese podido vender mas cara, 
sise justificase que babna podido venderla por mayor precio á un 
buen comprador ; porque en el mandato de vender por una cieita 
cantidad debe sobreentenderse, ó mayor, si es posible; de la pro- 
pia suerte que en el mandato de comprar por cierta cantidad se 
sobrentiende, ó menor , síes posible. 

Entran también en el caigo los frutos percibidos de las cosas 
que tiene provenientes del mandato, como también el precio de 
j0a que debiera haber percibido, y no percibió por su culpa. 
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Debe asi mismo abonar el valor do ¡os frutos que habría podi- 
do percibir de las cosas que podía obtener , y no obtuvo por su 
culpa , á no ser que ese valor vaya comprendido en la estima- 
ción de los daños y perjuicios resultantes de que no haya obteni- 
do por su culpa las referidas cosas. 

Finalmente son cargo para el mandatario los deterioros que 
hubiera causado por su culpa en ios bienes ó cosas qtie administro- 
52. Un procurador úniversorum bonorum ¿ podrá pretender 
que los perjuicios qae haya ocasionado al mandante en un nego- 
cio , sean compensados con las grandes ventajas que con su esme- 
ro y habilidad le ha procurado en otros? 

Las leyes romanas poneo esta cuestión respeto de un asociado , 
y deciden que este en tal caso no podia pretender esa compensa- 
ción , porqua debía ya sus cuidados c industria á la sociedad ; 
Trat. de lasoc. n. 125. La misma razón hay para decidir esta 
cuestión contra el mandatario , quien debe poner tanto como un 
asociado , todo su cuidado y habilidad en la gestión de ios engo- 
dos de que se ha encargado. Verdad es que parece que la grati- 
tud debe hacer que el mandante admita la compensación ; pero la 
gratitud solo produce una obligación imperfecta que no puede dar 
derecho al mandatario para exigir dicha compensación- 

Nuestra opinión es la de la Glosa. Algunos doctores citados poi 
Brunneman, ad. I. 4 , cod. maná están por la contraria, y creen 
que debe admitirse la compensación. Fúndanse en !a ley ll, ff> 
de usur que decide que cuando el administrador de los caudales 
de un pueblo coloca una parte de ellos á un interes menor que el 
coman y ordinario , y el resto á un interes mayor, de manera 
que computados unos con otros vienen á resultar los mterei.es co- 
munes y regulares, no debe hacérsele cargo al tal administrador 
por haber exigido de una parte de los caudales un interes menor 

del regular. 

A esto se responde qoe en la especie de la ley que se opone , la 
vigilancia que ha empleado el administrador para aprovechar las 
ocasiones fa vorables á fin de colocar el dinero á un ínteres mas cre- 
cido que el ordinario , hace presumir que cuando colocó una pai- 
te á nn Ínteres menor , fue por no haber podido conseguir mayor 
ventaja, y por consiguiente no puede culpársele. Por esto la in- 
dicada ley no puede aplicarse á nuestra cuestión en que se supone 
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que el mandatario cansó verdaderamente por culpa suya en un 
negocio algunos perjuicios al mandante. 

53. Las cuentas del mandatario deben ta minen comprender un 
capitulo de data, donde deberá notar todas las cantidades <jue hu- 
biese anticipado para !a ejecución del mandato. 

Las partidas de data no le serán abonadas sino en cuanto fue- 
sen razonadas y oportunas. Asi es que si el negocio no requería 

fales adelantos, o si hubiese podido verificarse con menos gastos . 

dichas partidas deberán ser rechazada!, ó reducidas á la cantidad 
que se conceptúe justa. 

Lm gastos de ios riages que el mandatario haya debido empren- 
der para la ejecución del mandato, deben serle abonados. 

54. Disputan los doctores en cuanto á esto, si un mandatario 
puede cargar en la dala todo cuanto haya gastado durante el via- 
p, o solo lo que haya gastado de mas de lo que habría gastado si 
Jmbie.se permanecido en su casa. Brnmieman ad. I. 10 , C. 3 , 

maná cita muchos doctores que deciden que no puede carear 
en la data mas que este exceso de gastos ; porque el mandatario 
dicen, solo puede pedir el reembolso de lo que le cuesta sn en- 
cargo , id tanium quod ti abest ex causa mandad. , ahora bien 
en r.gor no puede decirse que por causa del mandato haya gasta- 
do nada smo aquello que gastó en el viage de mas de lo que habría 

se htl? SU r $ T tmbarg ° ***** SG V " en la P*|etÍ^ que 

que gasta en el r.agesm dascorlarle lo que hubiera gastado^ 
nianeeiepdo en su casa* * 

soeuXr" 3 CUeStÍ01 ’ P " e<le respe t o del contrato de 

5í. Algunas veces debe añadirse á la cuenta del mandatario „„ 
capitu o a parte que centicne el descargo de ciertas cantidades 

nic meas... la parfda de cargo, como que estaba obligado a' co- 

td íisTV 1 ” 6 " h ° P ° íl;il ° CObrar ' S**¡ P» "tul- 
enca de los deudores , ya por cualquiera otra causa une no nue- 

ua achacarse á culpa del mandatario. 1 F 

56 Unida la suma de este capitulo |„ do la dala se deduce el 

) a < 1= suma de cargo, y lo que resta es lo que el mandatario .le- 
ne al mandante. 

Debe ademas los intereses de esta resta desde el <lla en une i„. 
demor a de pagarla . aun cuando las partidas de L se 
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compone el cargo, fuesen pensiones de censos ó intereses debi- 
dos al mandante por sus deudores. Porque aunque ni las pensio- 
nes ni los intereses deben prodoir otros intereses respeto de las 
personas que los deben, sin embargo en la persona del mandata- 
rio que los cobró forman un capital que puede producir intereses: 
1. 10,5-3 yff. nielad. 

57. Si la suma de los dos capítulos de descargo y de data exce- 
diesen !a suma del cargo el mandatario resaltaría acreedor de este 
excedente contra el mandante , y podría reclamarlo en fuerza de 
la acción contraria mandad , de que trataremos en el capítulo si- 
guiente. 


§• «• 

De la restitución que el mandatario debe hacer al mandan - 

te , de todo cuanto hubiese percibido con m olivo de su 

gestión , 

f é 

58. La gestión del mandatario en cumplimiento del mandato es 
un hecho practicado en nombre y representación del mandante , 
y por consiguiente todo cuanto el mandatario percibe por razón 
de la misma, lo percibe en nombre y lugar del mandante , y por 
lo misino deberá entregárselo ; i. 20 ,jjf. mand. 

No obstante si fuesen cantidades de dineto lo que el mandata- 
rio percibió, podrá compensarse y retener de las mismas e) equiva- 
lente de las que hubiese desembolsado , y solo deberá entregar el 
resto, según viuiosenel párrafo anterior. 

59. SÍ lo que el mandatario percibió con la gestión fuesen caer- 
pos ciertos, deberá entregarlos a! mandante á tenor de este mis- 
mo principio. 

Ejemplo: Si yo hubiese encargado á alguno que me comprase 
una cosa determinada, el mandatario que en cumplimiento de mi 
encargo la hubiese comprado y entrado en su posesión , deberá 
entregármela, aun cuando hubiese hecho la compra en su nom- 
bre; l. 28, Í0, j ff. mand. 

Nótese sin embargo que el mandatario está obligado 1 entregar 
al mandante los cuerpos ciertos y determinados que recibió en 
virtud de la gestión , únicamente en cuanto el mandante le rein- 
tegre precisamente los fondos que hubiese adelantado ; mientras 
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qae esto no se verifique, podrá el mandatario retener dichas cosaá 
como en prenda. 

60. Según este mismo principio en virtud del cual nada debe 
quedarle al mandatario de la gestión , si el mandatario por los 
contratos vet líicados en cumplimiento del mandato hubiese ad- 
quirido algunos derechos y acciones contra un tercero , deberá 
cederlos y traspasarlos al mandante; d. $. 10. 

ARTICULO IV. 

DE LA ACCION QUE NACE DE LAS OBLIGACIONES DEL MANDATARIO. 


61. De la obligación que contrae el mandatario por este con- 
tiato , nace 3a acción mandati directa que compete al mandante 
contra el mandatario al objeto de que en el caso de haber el man- 
datario faltado á la ejecución del mandato de que se encargó, sin 
una causa ó impedimento justo, sea condenado á tener que satis- 
facer al mandante los daños y perjuicios que hubiese sufrido por 
esta falta de cumplimiento , según vimos en ei artículo primero ; 
y en el caso de haber ejecutado el mandato sea condenado á dar 
cuentas al mandante y á entregarle lo que por causa de la gestión 
tenga, según se dijo en el artículo anterior. 

Llámase directa, esta acción, por cuanto la obligación del man- 
datario de que ella nace es la obligación mandati directa, es decir, 
la obligación principal, necesaria de este contrato sin la cual no 
puede haber ni concebirse el mandato , porque imposible es con- 
cebirlo Sin que el mandatario se obligue á ejecutar el mandato y 
á dar cuenta de esta ejecución. 

62. El mandante jiodrá entablar estaaccion, por masque el ne- 
gocio objeto del mandato no sea de su propio ínteres sino de un 
tercero; porque habiendo encargado este negocio al mandatario , 
se constituye por este hecho responsable de su gestión para con 
dicho tercero, y por consiguiente tiene ínteres en obligar al man- 
datario á dar cuentas i fin de que e'l á su Tez pueda darías al ter- 
cero á quien el negocio interesa; l, 8, §. 3 ,ff. eod. 

Aunque esta ley habla solo del caso en que el mandante fuese 
a la vez mandatario respeto del tercero, deberá sin embargo deci- 
dirse lo mismo, aun cuando no hubiese mediado el mandato de es- 
te; porque por el mero hecho de encargar yo el negocio de un ex- 
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traño , me constituyo responsable de su gestión actione negotio - 
rum gestorum. 

63. Si fuesen muchos los mandatarios que se hubiesen encar- 
gado de nn negocio, la acción que nos ocupa , podrá entablarse 
solidariamente contra cada uno de ellos; L 60, §. 2 ,ff. eod. 

A u tonino hablando de este párrafo, pretende haber sido dero- 
gado por la novela 99. Pero Domat, en sus leyes civiles hb. 1, tit. 
15, secc. 3 , ti. 13 , lo considera en vigor, y yo también soy de^ 
mismo dictamen. Verdad es que dicha novela decide que entre 
muchos deudores nunca debe presumirse la voluntad de obligarse 
solidariamente , sino que debe expresarse asi ; pero esta disposi- 
ción no ha de extenderse á aquellas obligaciones que son solida- 
rias por la naturaleza misma del contrato , como lo es la qne con- 
traen dos mandatar ios que se encargan juntos de la gestión de uno 
ó de muchos negocios. No habie'ndose repartido la gestión y en- 
cargado cada uno de ellos de la misma por entero , de necesidad 
debe entenderse que se obligaron solidariamente. ( 1 ) 

64. Esta acción pueden intentarla no solo el mandante sino 
también sus herederos , y no solo contra el mandatario sino 
también contra sus herederos ; porque aun cuando el man- 
dato se acalla con la muerte de! mandatario sin que sus herede- 
ros le sucedan en la obligación de cumplirlo, enando el manda- 
tario muere antes de haber incurrido en demora y dé haber teni- 
do ocasión para verificarlo; no obstante si el mandatario no hu- 
biese muerto hasta después de haber ejec otado ó empezado á eje- 
cutar el mandato ó después de haber incurrido en demora respe- 
to de esto , sus herederos le suceden en la obligación de dar cuen- 
tas, ó en la de pa gar los daños y perjuicios resultantes del retar- 
do que puso el dlfnnto en la ejecución. 

65. Por derecho romano la acción otandati directa era de las 
que se llamaban famosce , porque la condena que dicha acción 
motivaba contra el mandatario por razón de una malversación en 
el desempeño del mandato, ó por negarse á dar cuentas de lo 


(í) La ley 10, lit. lili, 10, Nov. Rec. requiere también como la «órela rumana que 
haya voluntad expresa para que pueda entenderse que dos ó mas so obligan solidariamente: 
pero á pesar de esto creemos que debería aplicarse en España la Opinión do nuestro autor 
respeto de dos ó mas mandatarios encargados de unos mismos negocios. i\. de los caií. 
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percibido , Je irrogaba de pleno derecho infamia. Esto no tiene 
lugar entre nosotros . 

66- Poresti acción no tiene el mandante hipotocasobre los bie- 
nes del inaoclatario, por mas que el mandato se hubiese verificado 
per escritura publica y solemne; porque no es por esta escritura 
en ¡a cual no ha intervenido el mandatario, por lo que se obliga , 
sino por la aceptación ; asi es que para obtener un derecho hipote- 
cario seria preciso que esta aceptación se celebrase ante escribano, 
y se regístrale la escritura. 

CAPITULO m. 

Í>E UA3 OBLIGACIONES DEL MANDANTE, Y CUANDO SE 
ENTIENDE QUE EL MANDATARIO HA OBRADO DENTRO DE LOS 
LIMITES DEL MANDATO, Ó SG HA EXCEDIDO. 

67. El mandante se obliga en fuerza de! mandato á reintegrar 

al mandatario las cantidades que hubiese anticipado, y á sacarle 

libre de las obligaciones que para la ejecución del mandato hubie- 
se contraido. Hablaremos de esta obligación y de la acción que de 
ella nace en la sección primera. En la segunda trataremos de las 
obligaciones que contrae el mandante en favor de terceras perso- 
nas con las cuales hubiese contratado el mandatario en cumplí- 
miento del mandato. 

Como el mandante solo se obliga para con el mandatario y con 
las terceras personas con las que este contrató, en cnanto el man- 
datario obró dentro de los límites del mandato ; examinaremos en 

la tercera secc.on , coando se entiende haber respetado dichos lí- 
mitesó haberse excedido de ellos. 

SECCION I. 

DE LA ALIGACION QUE CONTRAE EL MAN DARTE OE INDEMNIZAR 

AL MANDATARIO, 

6b, El mandante está obligado á reintegrar al mandatario lo 
que este hubiese tenido que desembolsar, y á sacarle indemne de 
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las obligaciones que hubiese tenido que contraer en cumplimiento 
del mandaLo. 

Esta obligación se llama mandati contraria , porque no es la 
principal dtl contrato , sino incidental , á la que dan lugar des- 
pués de! contrato los gastos que el mandatario hubiese tenido que 
hacer. No es esencial á este contrato , puesto que hay mandatos 
que pueden ejecutarse sin que el mandatario anticipe un solo ma- 
ravedí , y sin que tenga que contraer ob'igaciou alguna. 

La obligación de indemnizar a! mandatario consiste, I o . en re- 
integrarle todo cuanto hubiese tenido que anticipar para realizar 
el contrato, 2°. en sacarle indemne de las obligaciones que con 
el mismo objeto hubiese contraído en favor de terceras personas. 

ARTICULO III. 

DI! LA OBLIGACION DE REINTEGRAR AL MANDATARIO. 


Paraque tenga lugar esta obligación es necesario, l n . que e| 
mandatario haya anticipado alguna cosa^ 2". que la haya antici- 
pado ex causa mandati, 3 o - que la haya anticipado sin culpa al- 
guna de su parte, inculpabiliter . 

§, i. 

Jüs neéesarío r/iteeimaíiíiofflí’ío baya anticipado alguna cosa. 


69. Esto es evidente. La obligación de reembolsar al mandata- 
no supone necesariamente un desembolso por su parte. 

Ejemplo : Si hubiese comprado alguna cosa por orden de Joan 
y pagado el precio culi mi dinero, eslora el obligado übligtUione 
mandati contraria a reintegrarme la cantidad que por esta razan 
hubiese anticipado : ó bien si hubiese pagado el precio coi) el di- 
nero que Juan me entregó, empero hubiese tenido que adelantar 
el coste y derechos del contrato, deberá <1 reintegrarme estos 

adelantos ; 12 , §. 9 7 ff. mttncL 

70, Debe reintegrarse al mandatario lo que hubiese adelantado 


para ejecutar el mandato 5 aun cuando tuviese acción contra un 
tercero qara hacérselo pagar* Dn este caso el mandatario solo es- 
tará obligado á ceder ai mandante esta acción , asi que este i rdn- 

u 


i e grafio. 
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Ejemplo : Si por orden de alguno hubiese prestado una canti- 
dad de dinero i Pedro , puedo repetirla no solo de Pedro conclic - 
tione ex mutuo , sino también del mandante actione mandad con- 
traria ; L 7 , cocí. mand. 

Sin embargo un a novela de J listín rano concede á los mandato- 
res pecunias credencia la excepción de excusión , á no ser que hu- 
biesen renunciado á ella. 

71. El mandatario debe ser reintegrado no solo cuando fuese 

dinero ¡oque hubiese tenido que adelantar , sino también cuando 
para el negocio encomendado hubiese empleado cualquiera otra 
cosa suya , en cuyo caso deberá pagársele el precio de esta cosa á 
tenor del valor que ella tenia ai tiempo de emplazarse ni mandan- 
te. Asi lo decide Afi ¡cano ; 1. 37 ,ff. mand. con el siguiente 

Ejemplo : Tu, te constituiste deudor de un esclavo que no te 
pertenecía , y yo por orden tuya me constituí fiador de esta 
obligación , y hallándome ser dueño del esclavo lo entregue por 
Uen cumplimiento de la obligación que había afianzado. En este 
caso decide aquel jurisconsulto que me deberás el precio que tenia 
el esclavo al tiempo de entregarlo al acreedor, importando muy 
poco que después se hubiese deteriorado y aun muerto. 

-2. Sí me hub ¡eses mandado constituirme fiador tuvo para con 
Pedro por mil duros , por ejemplo , y satisfacer después esta can- 
tidad , y yo en cumplimiento de este mandato hubiese inducido á 

Pedro á aceptar por deudor en tu jugará Diego que me debía 

igual cantidad que le delegue; cuando se promueva entre nosotros 
la cuestión sobre lo que debes reintegrarme, por mas que mi cré- 
dito de mil duros contra Diego debiese considerarse de mucho me- 
nor valor á causa de sus escasas facultades , deberás no obstante 
pagarme entera la cantidad de mil duros, porque tu acreedor al 
aceptar la delegación de este cerdíto lo convirtió en himno ya 

que te aprovechó tanto como si Diego hubiese nadado en la* ri- 
queza; l. 26, J. 2,//, eod. 

73. Al mandatario debe reintegrársele todo lo que hubiese ade- 
lantado por razón del negocio de que se encargó , tanto si lo hu- 
biese adelantado el i*¡smo , como si lo hubiese hecho otro en su 
nombre aun cuando este tercero hubiese hecho el adelanto en 
mero obsequio del mandatario , y sin pretender por ello repetí- 
con alguna ; porque ba«U que el adelanto haya sido hecho en 
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nombre del mandatario, paraque este pueda pedir el reinte- 
gro ; l. 12, §. 1 , eod. 

Esta decisión no es contraria al caso que poco ante9 propone y 
decide la misma ley acerca de que aquel que porta orden se cons- 
tituyó fiador de tu acreedor , y á quien este hizo condonación de 
la deoda por mera liberalidad, no puede exigirte nada actione 
mandad contraria,, por cuanto nada desembolsó ni le costó nada 
el cumplir con el mandato. Estas dos especies son muy diferentes. 
En la ultima el mandatario nada ha pagado ; pero en la anterior 
cuando un amigo de tu mandatario que se constituyó fiador por tí, 
paga en nombre de este mandatario y á sus ruegos la cantidad de 
que se constituyó fiador, por mas que con este pago solo pretenda 
hacer nna donación á dicho mandatario , basta que baya pagado 
en nombre de este paraque pueda decirse con verdad que fue' el 
mandatario el que pagó, porque qui mandat solví , ipse solvere vi- 
detur\ l, de solut.; y paraque á consecuencia pueda dirigir- 

se contra ti y exigirte el reintegro actione mandad contraria. No 
podrás objetarle que nada le lia costado la ejecución del manda- 
to; porque el pago hecho en nombre suyo por su amigo encierra 
ficdone ¿ret'íí manas dos tradiciones, una por la cual el amigo del 
mandatario se supone entregar á este la cantidad que ha de pa- 
garse, y la otra por la que se supone que el mandatario Ja satisfizo 
en seguida á tu acreedor. Asi es que. tu mandatario siempre podría 
replicarte que la ejecución de tu mandato le cuesta la cantidad que 
su amigo le donó, puesto que con ella satisfizo á tu acreedor. 

Aun cuando el amigo de tu mandatario hubiese verificado el pa- . 
go en nombre de este sin que el se lo hubiese pedido , tendría 
que decidirse lo propio; porque ratificado el pago por e! manda- 
tario seria lo mismo que si hubiese sido hecho á instancias snyas : 
Radhabido mandato campar atur \ l. 12, §. 4, ff. de solud. Por lo 
tanto se reputa siempre que tu mandatario verifico el pago hecho 
por otro en su nombre , y tendrá de la propia suerte la acción 
mandad contraria para hacerse reintegrar. 

No importa que el mandatario úotro por él haya desembolsado 
y satisfecho realmente una cantidad en cumplimiento del manda- 
to, ó que haya sido pagada por compensación. 

Ejemplo. Si tu mandatario á instancias tuyas se hubiese cons- 
tituido fiador á favor de Diego acreedor tuyo , por una cantidad 
de mil pesos, y Juan á quien Diego debía una cantidad igual, para 
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agradecer á tu mandatario un beneficio recibido hubiese conve- 
nido con Scmpronio que la cantidad que este le debia fuese compen- 
sada con aquella de que era responsable tu mandatario porrazo» de 
la fianza prestada ; tu mandatario podrá dirigirse contra ti exi- 
giendo que te reintegres la cantidad que Juan pagó en lugar suyo 
á Diego por medio de la compensación en cumplimiento de tu 
mandato; porque es lo misino que si Juan hubiese realmente sa- 
tisfecho la deuda por orden yen nombre de tu mandatario; 1. 26, 

S* m and. 

Según este mismo principio, decide ülpiarto que si tu acreedor 
en recompensa de los servicios que tu fiador ie hubiese prestado 
le hiciese condonación de la cantidad que por tu orden había afian- 
zado; dicho fiador podrá exigirte por medio de la acción manda- 
íi contraria , que le satisfagas aquella cantidad que debe reputarse 
haber pagado en cumplimiento de tu mandato por medio de la 

compensación verificada con la retribución que por su servicióse 
le debia;£. 10, f. fin^ff. eod. 

Si la condonación hecha por el acreedor por mas que fuese en con- 
sideración á la persona del fiador, no hubiese sido otorgada en re- 
compensa de servicios, sino pura y simplemente , decide Ulpiano 
que el fiador no podrá reclamar nada del mandante ; l. 12 , eod. 

La razón de esto es que en tal caso el acreedor nada recibió el 
fiador nada desembolsó, nikil ei abest. 9 

De otra suerte -sería, si el acreedor a! hacer la condonación de- 
clarase qne la hacia en favor del fiador 


f únicamente, y bajo Ja con- 

dición deque á este solo aprovechase & condonación.. El fiador 

tendría entonces la acción mandad contraria para pedir que el 
mandante le satisfaciese la cantidad Condonada; porque en tal caso 
puede decirse con verdad que el fiador empicó en la solución de 
la deuda y por consiguiente en el cumplimiento del mandato la 
cantidad que quiso condonarle el acreedor que se dio por satisfe- 
cho de la deuda: luego el mandante debe reintegrarle esta canti- 
dad; de otra suerte perdería el efecto de la donación que el acre- 
edor quiso hacerle; eatemus abesset fidejüssori , quatenus e.feclu 
donationis In ipsum á crédito re collaUe privare tur. 

Esta excepción que ponemos á la decisión da Ulpiano en la ley 
12 , está sacada del mismo Ulpiano, quien en la ley 10 , % fin. eod. 
decide que el fiador tiene la acción mandad contraria , cuando el 
acreedor lega á favor del mismo la condonación de la deuda. La 
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diterencia que pone Ulpiano entre la especie de la ley 10, § , fin. 
y la de la ley 12, solo puede proceder de qne al hacer al acreedor 
al fiador un legado de la condonación qne otorgaba de la deuda , 
declara suficientemente que es su voluntad que solo el fiador se 
api o v eche de fii cantidad donada; coa nd o por e I con t rano n o s i en— 
do los actos entre vivos susceptibles de interpretación extensiva , 
si el acreedor hiciese la condonación de la deuda por un acto de 
esta naturaleza, por mas que aparezca que la hace por amistad y 
en obsequio del fiador , no por esto dejará de reputarse hecha á 
favor de todos aquellos que eran responsables de la deuda condo- 
nada. No puede suplirse en un acto de donación la clausula deque 
ella solo se hace á favor del fiador, y que soloe'l se aproveche de 
la misma , si el acreedor no lo dice expresamente ; empero si asi 
se expresase, no puede negarse al fiador la acción mandad con- 
traria para reclamar la cantidad condonada , de la propia suerte 
que no podría negársele si la condonación le hubiese sido legada , 
si ei líber añonan legan it, como dice la ley 10. " ’ 

Nótese que ademas de Ja acción mandad tendrá el fiador en es- 
te ultimo caso la acción fideicomiso-, porque al hacer el acree- 
dor la condonación bajo la condición de que solo el fiador se apro- 
vechase de ella, se entiende que ha gravado a! deudor principal 
con ^fideicomiso de entregar dicha cantidad al fiador. Es un 
principio de derecho, que puede grararse con fideicomiso i un 
deudor en cuanto alcanza la cantidad que ade n da ? y de la que con 
este objeto se le hace condonación, l. 77, fif. lee. 1°. 

Ulpiano trae aun otro caso en la ley 10, fin,, en que decide 
que el fiador tiene Ja acción mandad por razón de ia cantidad con- 
donada por el acreedor; tal seria el caso en que la condonación 
hubiese sido hecha en virtud de una donación mords causa que 
hubiese otorgado el acreedor al fiador. En este caso hay mía razón 
mas que en las especies anteriores para conceder al fiador la acción 
mandad. En efecto puede decirse entonces que el fiador pagó en 
cierta manera la deuda al acreedor , por razón de la obligación 
que contrae á favor de este de devolverle la cantidad condonada 
en caso de sobrevivir ó mudar de voluntad el acreedor. Accepissc 
videtur creditorj dice Cuyacio, quatenus ei fidejussor se obliga- 
vit-, et fidejussor videtur solvisse , quatenus creditor videtur ac- 
cepisse. 
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Es preciso (fue lo (fue el mandatario satisface j lo 

satisfaga ex cansa mandati 

74. Se entiende que el mandatario ha desembolsado ex causa 
mandad no so'o la cantidad cuyo pago principal y expresamente 
se le encargó; sino también por regla general todo cuanto haya 
tenido qne anticipar para realizar el negocio que so le encaigó. 

Ejemplo t Si alguno se constituyó fiador á instancias tuyas por 
una cierta cantidad que tuvo que satisfacer por tí; deberás reinte- 
grarle no solo esta cantidad sino también todo lo demas que hu- 
biera tenido que anticipar, como el coste de la escritura de fianza, 
de la apoca, el descuento del cambio por razón del giro á fin de 
que el acreedor recibiese la cantidad en el lugar que bahía de sa- 
tisfacérsele; l. 47, §. 6, ff . maná. 

75. También se entienden sufridas ex causa mandad y deben 

ser indemnizadas las perdidas que el mandatario sufrió , y de que 
fue causa inmediata el negocio encomendado. 

Ejemplos i. Si un mandatario hubiese sido robado por nn es- 
clavo que ie hubieses encargado expresamente que te com- 
prase sin advertirle que era ladrón; decide Africano que deberás 
indemnizarle esta perdida, por mas que ignorases la mala calidad 
del esclavo, puesto que el mandatario podría alegar muy funda- 
mente j «o» fuisse id dammumpassurum si mandatum non suscepis- 
stt: l. 61, §, 5,ff. de furt. Aunque se añade en el párrafo 7, que 
esto tendrá lugar, mientras por parte del mandatario no haya me- 
diado culpa alguna. 

n. Según estos principios si habiendo sabido que uno de mis 
hijos, joven de malas costumbres, había ido á tu casa, te hubiese 
suplicado que lo retuvieses hasta que yo mandase por él; y mien- 
tras tu lo detienes por mi orden en fu casa, te roba algo ó te causa 
algún daño sin que por parte tuya medie la menor culpa, tales 
perdidas las sufres por causa del mandato, y por consiguiente yo 
deberé indemnizártelas. 

En esto se parece absolutamente el mandatario á un consocio 
encargado de verificar un negocio de cuenta de la sociedad: para 
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anoy ot r omedia n razones iguales. V. triti, delcontr. de socied, 

ti . 128. 

76. Es preciso sin embargo atender en gran manera si la pérdi- 
da que sufren al consocio y el mandatario, es tal que la gestión 
de! negocio haya sido verdaderamente su cansa, ó si solo fue la 
ocasión porque en este último caso ninguna indemnización se de- 
bería al mandatario ni al consocio. 

Ejemplo: Asi es que si un mandatario hubiese sido acometido y 
robado por una cuadrilla cíe bandoleros en un viaje que hacia para 
realizar el negocio de que se había encargado; claro está que la 
gestión del negocio no fue mas que la ocasión , no la causa de 
las pe'rdidas que el mandatario sufrió con este robo tidm hcec tu a gis 
casibus quani mandato imputar i debtnt\ l. 26, §. G.ff- matul. 

Sin embargo esta misma especie con corta diferencia tiene una 
explicación y decisión muy contrariasen la ley 52, §. 4 ff, pro soc 

Para conciliar estas dos leyes, creo qne debe suponerse que en 
la especie de Ja ley 53, §. 4, el tugar cuque el consocio fue aco- 
metido y robado, era un lugar infestado de ladrones y sumamente 
expuesto por el cual el consocio no se habría atrevido á pasar á no 
haberle precisado á ello el negocio que se 1c había encargado ; en 
este caso el riesgo que tenia qne correr a¡ pasar por este camino, 
era dependiente, inseparable de la gestión del negocio. Esta ges- 
tión es la causa de haber corrido este riesgo á que de otra suerte 
no se habría expuesto; y eila es por consiguiente Ja causa de las 
pérdidas y daños que por esta razón sufre ¡ de (os cuales debe ser 
indemnizado. 

Por el contrario en la especie de la ley 26, §. 6, ff. mand. debe 
suponerse que el lugar en que el mandatario fué acometido y ro- 
bado, al hacer el viage á que la gestión del negocio le obligaba , 
no ofrecía peligro conocido, y que con tanta seguridad podía pa- 
sarse por allí como por cualquiera otro lugar. Así pues al pasar 
por el tugar en que fué robado, y á que le conducía el negocio en- 
cargado , no puede decirse que corriese un riesgo especial por la 
gestión del negocio, sino que corría el misino qne porlia correr ert 
cualquier otro viaje á paseo. Asi dice dicha ley 26 , hoc magis ca~ 
sibus imputari oportet-, es decir, que el robo fué una mera contin- 
gencia que no podía preverse ni calcularse. 

Es de observar sin embargo que en este último caso si el man- 
datario que fué herido y robado en el viaje que hacia para cmn- 


21 2 TRATADO 

plir el mandato, friese un pobre hombre á quien hubiese hecho ej 
encarao un rico , por mas que por parte del mandante no medie 
una obligación perfecta de indemnizar esta pérdida , exigen noobs- 
tante que asi io haga la humanidad y el buen parecer. 

La misma distinción debe hacerse en caso de un naufragio. Si 
este acaeciese en una travesía que el mandatario acostumbraba 
hacer por sus propios negocios; no podrá decirse que la ejecución 
del mandato sea la causa de la pérdida que el naufragio ie acarrea 
fue' solo la ocasión déla misma: Hoc casibus imputan oportet. 
Pero si el naufragio acaeciese en el curso de una navegación á 
cuyos riesgos se expuso el mandatario so^o para cumplir con el 
mandato ; en tal caso debe considerarse la gestión como la causa 
de la pérdida sufrida , la cual por consiguiente será indemnizada 
por el mandante. 

Dehe tenerse presente que siempre y cuando esta indemniza- 
ción tenga lugar , deberá solo extenderse á los efectos y valores 
que para cumplir con el mandato tenia el mandatario que traer 
consigo; si traía muchas otras cosas que no necesitaba para el vía- 
ge, no podrá pedir por estas indemnización alguna. F. trat. dtl 
contr . de soc. re. 129. 

77. Ofrécese otra cuestión sobre si cuando ia gestión del nego- 
cio ocupa de tal suerte todo el tiempo al mandatario , como que 
no le queda espacio para atender á sus negocios , podrá pedir la 
indemnización de las perdidas que en sus negocios experimente á 
causa de no poderlos atender. La razón de dudar en este punto es 
que siendo la ocupación que e¡ mandato imponía al mandatario , 
tan fija y tan constante que no le permitía cuidar de sus negocios 1 , 
parece que el mandato es la causa de tales pérdidas. No obstante 
opino que para ellas no habrá lugar á la indemnización; porque su 
causa principal no está tanto en ia gestión del mandato frese, como 
en la temeridad del mandatario que se encargó de un negocio que 
sabia que no podria realizar sin detrimento de sus cosas. El man- 
dante habría podido tal v ez encontrar una persona que tuviese 

tiempo de sobras para cumplir el mandato , ó de lo contrario eje- 
cutar el negocio por sí mismo. 
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Es necesario que el mandatario no haya dado lugar por cul- 
pa suya á los anticipos que haya tenido que hacer. 

7b. Ejemplos de este principióse encontrarán en el trat. délas 
ohlig. part . 2, cap. 6, secc. 7 , art. 1 , §■ 3, con relación á los 
fiadores. 

Asi como el mandatario no debe ser reintegrado de los antici- 
pos que hubiese hecho por su culpa , cuando podía dejar de ha- 
cerlos; asi también cuando por su culpa gastó demasiado podien- 
do realizar el mandato con menos gastos, deberá solo reintegrár- 
sele lo que era buenamente necesario para cumplir con el mandato. 

Ejemplo : Si aquel que por orden de un amigo se constituyó 
íiador suyo en una deuda de una cantidad de trigo, hubiese satis- 
fecho esta deuda entregando trigo de la mejor calidad podiendo 
satisfacerla con otro inferior y mas barato ; solo deberá reinte- 
grársele el valor que tenia el trigo inferior a! tiempo de la solu- 
ción ; l. 52, ff. maná . 

No obstante si el mandatario se hubiese encontrado en circuns- 
tancias tales , que no hubiese podido hacer otra cosa que la que 
hizo , como si en la especie propuesta no hubiese tenido otro 
trigo diferente que el que pagó; no puede culpársele, y no deberá 
escatimarse la indemnización , aun cuando el mandante x: otr° 
mandatario hubiese podido ejecutar el mandato ámenos cosía; 
l. 26, §. 4, eod. 

79. El mandante debe satisfacer a! mandatario todos los anti- 
cipos que haya tenido que hacer para llevar á cabo el negocio que 
le encargó , por mas que este negocio baya tenido mal resultado, 
con tal que no tenga en ello culpa alguna el mandatario , Al , cod. 
mand. 

Por la misma razón aun cuando el mandatario no haya podido 
llevar á cabo el negocio , con tal que no fuese por culpa suya ; de- 
berán reintegrársele todos los gastos hechos: l. 56 , §. 4 , ff. eod. 
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ARTICULO II. 

lilC !,A OBLIGACION QUE CONTRAE EL MANDANTE DE SACAR AL MANDATARIO 
LICUE DE LAS OBLIGACIONES QUB HUBIESE CONTRAIDO 
EN CUjll’UUIEN'i'O DEL MANDATO. 


80. El mandante debe sacar al mandatario indemne de la ges- 
tión del negocio que le encargó. Esta indemnidad no consiste úni- 
camente en satisfacerle los adelantos que baya tenido que hacer, 
sino que para ser ella entera debe el mandatario quedar absoluta- 
mente libre de las obligaciones qne hubiese contraído con ia eje- 
cución del mandato. Luego el mandante deberá obligatione con-' 
traria mandad procurarle esta absolución, con tal que ei manda- 
tario liava debido contraer estas obligaciones para la gestión. 

El mandante puede cumplir esta obligación dedos maneras; 
1°. presentando el mandatario una escritura en que el acreedor 
de este le declare iibre de su obligación , y accepte al mandante 
por su único deudor ; 2". pagando la deuda. 

SI el mandante no puede procurar al mandatario la absolución 
de sus obligaciones en el primer sentido, porque los acreedores 
se nieguen á la subrogación, estará obligado á procurársela de la 
otra manera, es decir pagando la deuda contraída por el mandata- 
rio ; 2. 45 , //. ni and. 

81. Basta que el mandatario haya contraído la obligación por 
razón del negocio de que se encargó , y que asi lo exigiese este 
negocio, paraque el mandante este obligado á sacarle indemne y 
libre, aun cuando por algún accidente sobrevenido no hubiese po- 
dido aprovecharse de tal obligación. 

Ejemplo: S ¡ hubiese tomado prestado nna cantidad de dinero 
para un negocio que me encargaste , con cláusula empresa de que 
el préstamo era para la gestión de dicho negocio que exigía gran- 
des adelantos , y antes de poder emplear la cantidad prestada me 
hubiese sido robada ; en tal caso por nías que no la baya invertido 
en el negocio, ni tu bayas reportado provecho alguno del présta- 
mo, deberás sacarme indemne de esta deuda ; l, f] , ff. de in rem 
vers. 
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ARTICULO III. 


DE LA ACCION QUE NACE DE LAS OBLIGACIONES DEL MANDANTE. 


82. De las obligaciones del mandante nace la acción contraria 
mandali , la cual compete al mandatario contra el mandante para 
hacerse reintegrar los gastos que hubiese anticipado , y para ha- 
cerse relevar y absolver de las obligaciones que hubiese contraído 
en cumplimiento del mandato. 

Sí el mandatario hubiese recibido el mandato de muchas per- 
sonas , podrá entablar esta acción solidariamente contra cada uno 
de los mandantes; l. 59, §. 3. Despeisses es de contrario dictamen, 
y se funda en la cláusula que añade Paulo en dicha ley: Per con- 
demnationem autem in duorurn personam collatam , necessario ex 
causa judie ati smgulos pro parle dimidiaconvenire posse et deberé. 
Mas esto no quiere decir que la obligación no fuese solidaria, 
sino que en caso de que la sentencia no exprese qne la condena es 
solidaria, no podrá dirigirse ja ejecución solidariamente contra 
cada uno, pues para ello fuera necesario que la sentencia lo ex- 
presase. 

Por lo demás si hubiese muchos mandato res pecunice credendw, 
tendrán la excepción de división, como los dadores ; pero deberán 

oponerla para que les aproveche. 

Aun cuando el negocio no interesase masque a uno de los man- 
dantes , no por esto dejarán de estar obligados solidariamente ; l. 


14 , cod. maná. 

83. Esta acción Rolo puede tener lugar contra el mandante y 
sus herederos. Asi es que si hubiese ejecutado un negocio tuyoi 
empero no por tu orden sino por la de Pedro, no podre' dirigirme 
contra tí, sino contra Pedro que me lo encomendó ; l. 21 , jf. cod. 

Sin embargo como Pedro tiene acción contra tí á lin de que 1c 
Saques indemne de la obligación que en mi favor tiene contraída 
por los adelantos hechos en tu negoeio , podré no ex proprta per- 
sona 7 sino como ejerciendo los derechos de Pedro mi mandante 
y deudor , dirigirme contra tí , ornisso circuito , para exigirle el 
reembolso de los gastos que hubiese anticipado , y de que tu de- 
bes responder á Pedro, y Pedro debe responderme á mí. 

84. Por lo recular el mandatario podra intentar la acción coa - 
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traria manda ti, desde luego que haya hecho algunos adelantos., 
ó contraído algunas obligaciones en cumplimiento del mandato, 

INo obstante cuando el objeto principal del mandato es i¡ae el 
mandatario preste canción en favor del mandante , el mandatario 
que hubiese prestado , no podrá por lo regular entablar la ac- 
ción contraria mandati hasta después de haber pagado , ó de ha- 
ber sido emplazado para pagar, á no ser en ciertos casos de que lie- 
mos hablado en el Trac, de las oblig. part. 2, cap, 6, secc. 7 , 
art. 2 y 3. 

La razón de esto se desprende de la naturaleza particular de 
tal mandato, cuyo objeto es procurar el mandante crédito y 
tiempo pera satisfacer la deuda que hace afianzar por otro. Et 
servicio que le presta e! mandatario en tal caso, le seria mas bien 
perjudicial que provechoso, si este pudiese exigirle sobre la marcha 
que pagase al acreedor á fin de quedar libre de sn responsabili- 
dad. 

85. El mandante no podrá evadir la acción mandali contraria 
ofreciendo ceder al mandatario todos los beneficios que baya po- 
dido ó pueda reportar del negocio objeto del mandato; l. 12, §. 
9 y ff. maná. 

86. El mandatario tiene en virtud de esta acción un derecho 
hipotecario sobre los bienes del mandante, cuando el mandato 
ha sido celebrado por medio de una escritura solemne. Esta hi- 
poteca ¿se entiende desde el día en que se dio el mandato? No ; 
sino desde que el mandatario acepto el mandato ó mejor, después 
de haber empezado la gestión con algún adelanto , ó con alguna 
obligación contraida por razón del negocio qne le fue encargado. 

Ls evidente que el derecho hipotecario no podrá tener lugar 
antes de la aceptación del mandato ; porque siendo accesorio de 
una obligación , no puede tener lugar antes de c ti traída esta ; y 
como la obligación del mandante soto se forma con la aceptación 
del mandatario , ya que no puede haber contrato sin el concurso 
de las voluntades de los dos contraentes , es evidente que los bie- 
nes deí mandante no pueden entenderse hipotecados antes de la 
aceptación del mandato por parte del mandatario. 

Todavía mas; he dicho y repito, que no puede nacer la hipo- 
teca lasta después que el mandatario haya empezado su gestión ; 
porque solo desde entonces empieza la obligación del mandante , 
icm amento de la hipoteco, No puede decirse que antes de esto 
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esté obligado el mandante, puesto que le es muy fácil no estarlo 
revocando , como puede, el mandato , según lo dice muy bien 
Cayo en otra especie análoga ; l. 11 ,ff. Qtii pot. inpign. 

Para sostener que la hipoteca debe empezar desde el dia de la 
aceptación del mandato, y antes de fa gestión se alega que la ley 
que acabamos de citar, deeide únicamente que la obligación ex 
mutuo no puede tener lugar antes de realizado el préstamo, y 
por consiguiente tampoco la hipoteca que es accesoria de este 
contrato. 

Mas como el mandato queda formado con la aceptación del 
mandatario, parece que desde entonces debe tener lugar la obli- 
gación del mandante, y por consiguiente la hipoteca á ella anexa. 

A esto se responde , que es cierto que el contrato de mandato 
produce la abligacion á favor del mandatario ; pero no la produce 
desde luego, sino ex post fado, cuando el mandatario anticipa 
gasto*, ó contrae obligaciones en cumplimiento del mandato , por 
esto se Mama obligado mandad contraria ex post fació supzrve- 
niens. Antes de esto no hay ob igacion alguna por parte del man- 
dante, ni tan siquiera una obligación condicional, puesto que 
está enteramente en su facultad no contraer ninguna revocando 
el mandato. INo se diga que la que contrae al tiempo de la gestión 
del mandato , debe retrotraerse al tiempo en que se formó e| 
contrato , porque esto seria en perjuicio délas otras hipotecas 
adquiridas en el espacio intermedio. 

Aun cuando el mandato no se hubiese otorgado en escritura 
pública y solemne , el mandatario que en cumplimiento del mis- 
mo hubiese anticipado alguna cantidad para reparar y conservar 
una finca del mandante^ tendrá sobre esta linca una hipoteca 
privilegiada, porque al hacer reparar la finca, trabajó en beneficio 
de todos los acreedores. En esto se funda la decisión de las leyes 5 

y 6 , ff- Q ui pot. in pign. 

Lo mismo debería decirse de un mandatario que hubiese pa- 
gado con su dinero una heredad que compró para el mandante. 
No puede negarse nna hipoteca privilegiada sobre dicha heredad 
al que sumptu suo fecit , ut res in bonis debit oris csset. 
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SECCION II. 

DE LAS OBLÍGACrOUES QUE CONTRAE EL MANDANTE EN FAVOR DE 
TERCERAS PERSONAS CON LAS CUALES 1IUBISSE CONTRATADO 
£L MANDATARIO EN CUMPLIMIENTO DEL MANDATO. 


87. Cuando el mandatario en cumplimiento del mandato y sin 
traspasar sus justos ¡ími Les celebra algunos contratos con terceras 
personas , si solo intervino en estos contratos en caiidad de man- 
datario o procurador de alguno, solo el mandante se entiende que 
contrata por mediación suya, y tiles quien se obliga á favor de fas 
personas con quienes el mandatario contrata. El" mandatario no 
contrae obligación alguna , solo media para significar la voluntad 
y íSGnsep timieato de su mandante- 

c8. Aun cuando el mandatario celebrase algunos contratos con 
t~. as personasen nombre propio y no en calidad de mandata- 
r,G ° procurador; por mas que estos contratos sean concernientes 
ai mandato, y no pasen los justos límites del mismo, ei mandatario 
se entenderá obligado a favor de las personas con quienes contra- 
ta , Y solo oí será el deudor principal; peroal mismo tiempo obliga 
juntamente con til al mandante, para la gestión de cuyos negocios 

se celebra el contrato. En tal caso se entiende que el mandante 

?cccdc como fiador á todas las obligaciones de su mandatario ; y 
di. esta obligaeion accesoria nace la acción utilis iñstitoria que 
tienen contra el mandante los que por un negocio suyo hubiesen 
contratado con el mandatario. Paulo, sent. 11 ; 8,y 2. 

Sí). Es de notar que para obligar el Mandatario al mandante á 
favor de aquel con quien contrata , basta que el contrato que cele- 
bra , aparezca contenido dentro los límites de la procuración que 
presenta , por mas que por razones desconocidas á aquel con quien 
contrata, se baya excedido de los límites de su poder, según vi- 
mosya en el Trat. délas oblig. n. 179. 

Ejemplo : Si mi mandatario á quien babia otorgado poderes 
para tomar prestados de mi cuenta 3C0 duros , después de haber 
tomado esta cantidad de un primer mutuante , toma otra igual de 
otro segundo en virtud de la carta de poderes que le presenta; 

me obliga con ese segundo mutuo á favor del segundo mutuante 
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que no sabia que hubiese ya tomado aquella cantidad ; ni por 
consiguiente que se excedía de los límites del mandato. \ dase 
acerca de esta obligación Trat. de las oblig. part. 2 , cap , 6 secc. 
8 , art, 2. 

SECCION m. 

CUANDO SK ENTIENDE QUE EL MANDATARIO IIA RESPETADO 
Ó EXCEDÍDOSE DE LOS LIMITES DEL MANDATO. 

90- Siendo según vimos antes , n . d7, la obligación qne el man- 
dante conlraeá favor del mandatario la de indeínn izarle jPOrfogcs- 
tion del mandato , síguese qne paraque el mandante contraíga esta 
obligación , es preciso que el mandatario se haya atenido á los lí- 
mites del mandato ; porque si se desentendiese de ellos, sus actos 
no serian ya la gestión del mandato ni por consiguiente aquella 
por la que tiene que indemnizarle el mandante; 1.5 , ff.mand. 
Asimismo solo en el caso de respetar el mandatario estos lími- 
tes podrá entenderse que el mandante se obliga por su mediación 
á favor de las personas con quienes dicho mandatario contrata. 
Si el mandatario se hubiese excedido , el mandante podrá desa- 
probar los contratos por inas que sean hechos en su nombre , y 

dejarlos por cuenta del mandatario. 

Se ve, pues, la necesidad de inquirir cuando se entiende que el 
mandatario se mantiene dentro de los límites del mandato, y 
cuando los traspasa. 

Por regla general puede decirse qne el mandatario respeta Jos 
límites del mandato siempre que realiza precisamente el mismo 
negocio que el mandante te ha encargado , con las condiciones 
prescritas en el mandato , y con mayoría de razón cuando consi- 
une que estas condiciones sean mas ventajosas* 

Para presentar con mas claridad este principio pueden distin- 
guirse ocho casos. 
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PRIMER CASO. 

CUANuO EL MAN DAT ARIO EJECUTA PRECISAMENTE EL MISMO 

NEGOCIO CONTENIDO EN ÉL MANDATO, SIN QUE EL MANDANTE LH 

HAYA PRESCRITO CONDICION 
ALGUNA 1E QUE EL SE 11 A V A DESENTENDIDO, 

91. Es evidente que en este primer caso ei mandatario no se ha 
excedido de los límites del mandato, sino que los ha respetado. 

Ejemplo: El mandante encargó al mandatario que le compra- 
se una determinada heredad sin prefijarle el precio. En tal caso 
el mandatario que compra la heredad por cuenta del mandante, 
cualquiera que sea el precio que por ella dá, obra conforme con el 
mandato, y no puede decirse que haya traspasado sus límites; l, 3, 
§* 1, eod.: con tal sin embargo de que el precio de la compra no 
sea muy superior al justo precio ; porque la condición de no dar 

mas que el justo precio debe siempre sobrentenderse en un man- 
dato de comprar, 

SEGUNDO CASO. 

CIANDO EL MANDATARIO EJECUTA PRECISAMENTE EL MISMO 
NEGOCIO QUE LE FUE ENCARGADO, Y CÜIÍ 
CONDICIONES MAS VENTAJOSAS QUE LAS PRESCRITAS EN EL MANDATO 

92, tampoco cabe duda de que en este caso no puede enten- 
derse que el mandatario haya traspasado los límites del mandato. 

Ejemplo: SÍ Le hubiese encargado que comprases cierto caba- 
llo por veinte onzas, y lo comprases por quince, ó habiendo dado 
veinte hubieses conseguido que ademas del caballo te entregasen 
sus ricos jaeces; claro está que en uno y otro caso se entiende que 
has i espetado los límites del mandato, porque aun cuando te pres- 
cribí que comprases por 20 onzas , natural es que se sobreen- 
tienda, ó por menos si es posible . 
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TERCER CASO. 

CUANDO EL MANDATARIO EJECUTA EL NEGOCIO QUE SE LE HA 

ENCARGADO, PERO CON CONDICIONES 
MAS DURAS QUE LAS PRESCRITAS EN EL MANDATO. 

93. Es evidente que el mandatario falta en tal caso á su deber, 
que traspasa los limites del mandato , no atenie'ndose á las con- 
diciones en este prescritas. Asi es que el mandante podrá enton- 
ces aprobar ó desaprobar los actos del mandatario , según mejor 
le parezca: si los desaprueba , no contrae obligación alguna ni á 
favor de su mandatario , ni á favor de las personas con quienes 
este contrató, por mas que haya contratado en su nombre. 

Ejemplo: Si te hubiese encargado que me comprases ana casa 
por mil duros , y tu la comprases por mil doscientos; podre de- 
jar la compra de tu cuenta , por mas que la bayas hecho en mi 
nombre, sin que contraiga obligación alguna ni contigo ni con el 
vendedor. 

94. Pero ¿no podrías tu por lo menos obligarme á aceptar la 
compra ofrecie'ndome pagar por tu cuenta lo que excediese del 
precio prefijado en el mandato? esta cuestión había traído divididos 
á los jurisconsultos romanos. La opinión masequitativa y queal fm 
prevaleció , es la de que el mandatario puede hacer váüda y efi- 
cazmente este ofrecimiento, con lo cual ningún perjuicio se irro- 
ga al mandante; I. 3, §. fin,l. 4, eod. 

Nótese que en estas leyes se supone como cosa constante , que 
cuando mi mandatario no pudo comprar la cosa sino por un pre- 
cio mas subido que el que le había prefijado , no prdre obligarle á 
entregar la cosa por este mismo precio, sino que si la quiero, de- 
bere darle todo lo que ie costó. De esto inferían los sabinianos 
que puesto que no puedo yo obligar á mi mandatario á entregar- 
me la cosa por el precio prefijado en el mandato , tampoco es re- 
gular que pueda elobligarme á mi á tomar la cosa por este precio. 
Este argumento de ios sabinianos nada vate. Yo cometería una 
ín usticia, si obligase á raí mandatario á entregarme ía cosa por el 
precio señalado en el mandato , habiéndole costado rnas ; por el 
contrario mi mandatario ningún perjuicio ni agravio me irroga 
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obligándome á aceptar la cosa por el precio que quise ya dar por 
ella, sujetándose á perder todo lo demás que ha dado. 

¡Según el mismo principio, si hubiese encargado á mi procura- 
dor que vendiese nna cosa mia por cien pesos, y no encontrando 
quien le ofreciese mas que noventa y cinco, creyese que lo mejor 
era venderla por este precio , y la hubiese dado realmente ; si yo 
no quiero aprobar el contrato, mi mandatario podrá obligarme á 
ello ofreciéndome de su bolsillo los cinco pesos que faltan. 

Paulo trae otro eiemplo: Si metndavero dbi ut pro me in d'tem 
fidejubtas , tuque puré fidejusseris et solveris, utiltus respondebi- 
tur , interim non esse tibi mandad acdonem, sedquum dies venerit; 
l, 22, tod, 

CUARTO CASO. 

CUANDO £L MANDATARIO HA HECHO USA PARTE DE LO QUE 

SE l.E ENCARGA EN EL MANDATO. 

95. El mandatario no ha traspasado en este caso los límites del 
mandato, ejecutándolo en parte obliga por esta parte ai mandan- 
te; l. 38, eod. 

Sin embargo si la naturaleza del negocio fuese tal , que debiese 
entenderse que la intención del mandante era que el mandato se 
ejecutase en su totalidad, el mandatario que lo hubiese ejecutado 
en parte, se entendería no haber ejecutado nada de el ; y el man- 
dante por nada quedaría obligado. 

Ejemplo: >i te hubiese encargado que me comprases cierta he- 
redad, y tu hubieses comprado solo una parte de ella, no se enten- 
derá que hayas ejecutado en parte el mandato, antes al contrario 
traspasaste sus límites, y yo puedo desaprobar esa compra parcial, 
porque el que quiere comprar ana heredad , no quiere comprar 
solamente una parte, y !a comjira que yo te encargué , era de to- 
da la heredad, no de una parte de ella. 

.CiSto sufre ana excepción en el caso en que la heredad que el 
mandante dio orden de comprar, al tiempo del mandato se hubiese 

puesto en venta por partes por diferentes condueños de la misma, 

■ ' 

quienes se proponían vender separadamente sus respectivas par- 
tes. 3 lh este caso debe entenderse que el mandante al dar la or- 
den de comprar esta heredad que se vendía por parles, la dio para 
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que se comprase por prtes; ;í no ser que en el mandato hubiese 
una clausula expresa, por la cual declarase que no quería comprar 
la heredad como no fuese por entero; i, 36, $.2y 3, eód. 

QUIETO CASO. 

CUANDO BL MANDATARIO HA HECHO LO QUE I’OR EL MANDATO SE LE 

ENCARGARA, Y ALGUNA OTRa COSa ADEMAS. 

9u. Reputase que el mandatario ha ejecutado en este caso el 
mandato, y obliga por consiguiente al mandante en todo le que 
se halla dentro los limites del mandato. ÍEn lo demas se entiende 
haberse excedido, y no obliga al mandante. 

Ejemplo: Juhanus putai eum qui in majorem summant quatn re- 
gatas erat, fideju ss isset, hacierais mandad acdonetu habere, qua- 
dnus rogaíus esset-, quiaid Jecerit quod mandatum ei est¡ nam u$~ 
que ad eam summarn m quetm rogatus erat , fidem ejus spectasse 
videtur qui rogabit , l. 35, eod, 

SEXTO CASO. 

cuando el Mandatario ha practicado otro negocio diferente 

DEL QUE se LE IlAIiJA ENCARGADO. 

97, Es evidente que el mandatario se excedió de los límites del 
mandato, y que no obliga al mandante, á no ser qne este tenga á 
bien ratiiiear lo que se hizo, por mas que sea hecho en su nombre. 
Poco importa que el negocio practicado por ei mandatario fuese 
mucho mas ventajoso al mandante , que el encargado en virtud 
del mandato. 

Ejemplo t SÍ yo te hubiese encargado que me comprases h ca- 
sa de Pedro por un precio determinado, y tu en vez de comprar- 
me esta casa ine hubieses comprado otra mucho mejor y mas 
hermosa por el mismo ó menor precio; no estaré obligado í rali li- 
nar esta compra, porque tu luciste un negocio muy diferente del 
que te halda encargado;/. 5, §. 2, tod . 

98. Cuando un negocio puede igualmente realizarse de dos ó 
mas maneras, no se entiende que el mandatario se haya excedido 
de los límites del mandato, ni haber heebo una cosa diferente de 
a encargada, por mas que baya hecho este negoeio de una mane- 
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ra diferente de aquella que se le prefijaba en el mandato , como 
sea igualmente ventajosa al mandante. Asi lo enseña Paulo: Com ~ 
medís sime illa forma in mandatis servando, est , ut quoties certum 
mandatum sit fes decir siempre que el objeto de! mandato sea un 
negocio que solo puede practicarse de una manera determinada ), 
recedi á forma non dcbeat, at quoties incertum vel pluriutn cau~ 
sarum {es decir, un negocio que puede practicarse de varias ma- 
neras), tune licet aliis prcestationíbus exsoluta sit causa man- 
dad quam qux ipso mandato inerant, si lamen hoc mandatori eoc~ 
pedierit,erit madali actio; l. 46, eod. 

Ejemplo-. Yo te encargo que pagues á mi acreedor una cantidad 
que le debo. Este negocio puede realizarse de varias maneras., asi 
esqae aun cuando no hubieses verificado un pago real y efectivo 
de mi deuda, que era el modo prescrito en el mandato; si no obs- 
tante hubieses extinguido la deuda de otro modo consiguiendo que 
el acreedor me absuelva de ella aceptándote á ti por único deudor 
en lugar mío; habrás cumplido con el mandato., y podrás dirigirte 
contra mi y obligarme á que te mdemnize, (o mismo que si hubie- 
ses verificado un pago real y afectivo, porque á mi me es indife- 
rente con tal de quedar libre de mi deuda, que esta se extinga de 
esta ó de la otra manera, l. 45, $. 4, eod. 

SEPTIMO CASO. 

cuando rl Mandatario itace no por si mismo, sino por Una 

I’ERSOXA QUE SE SUBSTITUYE , EL NEGOCIO DE QUE ESTABA EN- 
CARGADO, A PESAR DE QUE NO TENIA FACULTAD DE 
SUBSTITUIR OTRO EN Su LUGAR. 

99. Es evidente que en este caso el mandatario se ha excedido 
de los límites del mandato, y que lo que hubiese hecho no obliga 
a! mandante , como no quiera ratificarlo. 

La única duda que puede ocurrir es sobre si cuando la escritu- 
ra de poderes no permite ni prohíbe expresamente al mandatario 
substituir otra persona que realice en su lugar el negocio de que 
está encargado, deberá entenderse que esta facultad de substi- 
tuir va comprendida tácitamente en tales poderes. La deciion de 
esta duda depende de la naturaleza del negocio objeto del man- 
dato, Si el negocio fuese tal , que su gestión exigiese cierto grado 
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de prudencia y habilidad, no deberá presumirse que el mandante 
que conociendo las circunstancias del mandatario le confió esa 
gestión, haya querido permitirle que substituyese en ella otra per- 


son a. 

Ejemplo; Si hubiese conferido poderes á mi abogado para 
transigh un pleito con mi colitigante bajo las condiciones que el 
crea mas conducentes , no deberá presumirse que yo quiera que 
substituya otra persona para un negocio tan delicado. 


Empero sí se tratase de un negocio que no requiere ninguna 
habilidad particular, siéndole indiferente al mandante que lo rea- 
lice esto o aquel, entonces podrá presumirse fácilmente que U fa- 
cultad de substituir va comprendida en los poderes que ni la con- 
ceden ni la niegan. 

Ejemplo : Si al emprender mi viage á París me hubiese un ami- 
go eucai gado que le comprase un libro cuyo precio estaba ya fija- 
do en los carteles ; entonces aun cuando mis ocupaciones me hu- 
biesen impedido ir á casa del librero, y hubiese encargado á otro 
la compra del libro , ng podrá mi mandante desaprobarla bajo 
pretexto de no haber sido yo el que cumplió el mandato; porque 
siéndole indiferente á mi amigo que comprase yo ú otra persona 
el libro , debe entenderse que se me permite el sustituir otra per- 
sona para ejecutar el mandato. 


OCTAVO CASO. 

CUANDO EL MANDATARIO EJECUTÓ SOLO LO QUE ESTARA ENCARGADO 

DE EJECUTAR JUNTO CON OTRO , 

6 ÜAJQ LA DIBECCION 6 CONSEJO DE OTRO. 


Es evidente que en este caso el mandatario se excede de sus fa- 
cultades, y que lo que hace no obliga al mandante. 

La sola duda que puede presentarse es sobre si cuando uno ha 
conferido poderes á dos personas j debe presumirse que quiere 
que la gestión del negocio corra á cargo de las dos juntamente, ó 
que pueda hacerlo cualquiera de ellas en el caso en que no se hu- 
biese explicado acerca de este punto. Yo opino que esto debe de- 
cidirse según las circunstancias, naturaleza ú importancia del 
negocio. 
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Si este fuese tan importante que requiriese de necesidad mu- 
cho tino y reflexión, deberá presumirse que la voluntad del man- 
dante es que lo ejecuten los dos mandatarios juntos. 

Fuera de este caro creo que podrá fácilmente presumirse que 
el mandante quiere que cada uno de los mandatarios pueda á so- 
las verificar los negocios objeto del mandato. 

Cuantío la procuración prescribe a! mandatario que consulte 
para la ejecución del mandato á una determinada persona, se ex- 
cede de sus poderes , si no lo Lace. Si la persona que debía dar el 
consejo muriese, el mandatario debería suspender Ja gestión del 
negocio basta que el mandante le designase otro consultor , ó le 
dispensase de esta formalidad. 


OBSERVACION GENERAL. 

En todos los casos en que liemos dicho que el mandatario se 
excedía de los límites del mandato, si lo que hubiese hecho de 
mas, ó contra lo prescrito en el mandato, lo hubiese verificado 
á vista , ciencia y paciencia del mandante, deberá reputarse vá- 
lido, y obligará al mandante asi á favor del mandatario, como 
de las personas con las cuales este hubiese contratado ; en este 
caso debe presumirse una extensión ó reforma tácita de los po- 
deres , de la propia suerte que se presume un mandato tácito 
siempre que alguno sin haber mediado ningún mandato expreso 
ejecuta en mi nombre alguna cosa que yo veo, se y consiento 
que ejecute, según di jitnos antes, n. 29. 

CAPITOL, O IV. 

I)E QUE MODOS SE ACABA EL MANDATO- 

100. El mandato se acaba de muchas maneras: por la muerte 
del mandatario , por la del mandante, por su cambio de estado , 
por la cesación de sus podcies, por !a revocación de! mandato he- 
cha por el mandante , por la repudiación que del mismo hace el 
mandatario en los casos en que lees permitido hacerlo. 


DE LOS CONTRATOS LB BENEFICENCIA, 


227 


$■ 1 * 

De la rnuerfe del mandatario, 

101. El mandato se acaba por la muerte del mandatario \ l. 27, 
§. 3 iff' oí and. 

Fúndase este principio en la naturaleza del mandato. Este con- 
trato tiene por fundamento ia confianza que el mandante tiene 
en la persona del mandatario, confianza personalísima que no 
puede pasar á los herederos , y que por consiguiente muerto el 
mandatario desaparece , y debe acabar por lo mismo e! mandato. 

Ejemplo : Si hubiese encargado á Pedro que me comprase 
uno casa ; y muerto di antes de haberlo podido verificar, su he- 
redero ia comprase ; aun cuando la hubiese conseguido con las 
condiciones prescritas en el mandato y todavía mejores , no es- 
taña obligado á ratificar esa compra , lo mismo que si jamas la 
hubiese encargado; porque el mandato quedó completamente 
extinguido por la muerto de Pedro. Por esto dicha ley añade; 
Et ob id licores ejus \ mandatarii) ¡icet exsecutus fuera manda- 
tuni , non babel mandad aclionern. 

Es de notar que en )a referida ley se dice que la muerte del 
mandatario extingue el mandato, si integro adhuc mandato deces - 
será: porque si el mandatario hubiese empezado á ejecutar el 
mandato antes de morir ; ademas de que el heredero sucedería á 
su obligación de dar cuenta de lo ejecutado , debería también 
acabar lo que el difunto empezó ; y el mandante por su parte de- 
berla reintegrar no solo los anticipos hechos por el mandatario, 
sino también los que hubiese flecho su heredero para llevar á 
cabo lo que su causante tenia empezado. 

Ejemplos : i. Si alguno se hubiese constituido á instancias mias 
fiador por mí, estaré obligado á reintegrar no solo lo que el man- 
datario hubiese tenido que pagar para cumplir con la fianza pres- 
tada , sino también lo que su heredero hubiese satisfecho con el 
propio objeto ; 14 , eod. 

n. Si hubiese encargado á un amigo que tenia en Bélgica , una 
compra de libros y que me los mandase después, si este mandatario 
hubiese muerto después de comprados los libros pero antes de ha- 
bérmelos enviado, su heredero estará obligado á hacer esta remesa, 
y yo lo estaré por mi pai te á satisfacer ios gastos del transporte lo 
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mismo que los Je la compra , porque el envío es una consecuencia 
necesaria de la compra hecha por el mandatario. 

En esto se parece el heredero del mandatario al de un consocio, 
p. r mas que el heredero Je este no suceda á su causante en la so- 
ciedad , lo mismo que el heredero del mandatario tampoco suce- 
de en el mandato, sin embargo está obligado á concluir lo que es 
una consecuencia necesaria de lo que hubiese empezado el difun- 
to; /. 40, ff. pro so c. 

102. Si hubi ese muchos mandatarios encargados juntos de la 
gestión de un negocio , la muerte de uno de ellos extingue ente- 
ramente el mandato: pero si en los poderes se autorizase á cada 
r.no para realizar á solas el negocio, la muerte de uno de los man- 
datarios no impedirá que subsista el mandato respeto de ios sobre- 
vivientes. 

§■ “• 

De la muerte del inundante. 

103. Queda extinguido el mandato por la muerte natural 6 ci- 
vil del mandante sobrevenida antes que el mandatario baya em- 
pezado la gestión ; l. 15, coa. mana. 

33 ¡emulo ; Si te hubiese encargado que me comprases una cierta 
cosa, ei poder que te confiero , cesará si yo muriese, y mis here- 
dos no estarían obligados á tomar por su cuenta la compra que 
hubieres verificado después de mi muerte. 

Fúndase esto en la naturaleza de este contrato. El mandante 
encarga al mandatario que baga alguna cosa en su lugar; el man- 
datario por su parte al ejecutar el mandato presta su ministerio al 
mandante que se reputa hacer por !a mediación de aquel lo pres- 
crito en el mandato: ahora bien el mandatario no puede prestar 
su ministerio al mandante que ha muerto, ni representar su per- 
sona; luego no podrá ejecutar el mandato despucs de la muerte 
del mandante. 

* i encontrándose el mandante ausente en lejanas tierras y no te- 
niéndose noticia de el después de un espacio considerable de tiem- 
po, sus herederos presuntivos se hubiesen hecho poner en posesión 
d- sus bienes por el tribunal , por mas que en tal caso sea incierto 
si el mandante ha muerto ó vive tudavia , no obstante la senten- 
cia que puso u los herederos en posesión de sus bienes , extingue 
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el mandato, como si constase realmente de su muerte ; y el man- 
datario deberá dar cuenta de su gestión á los parientes que fueron 
puestos en posesión de los bienes del mandante, como debería ha- 
berla dado á sus herederos. 

104. Si un tutor en su calidad de tal hnbiese encargado ;í algu- 
no la gestión de un negocio de su pnpilo, muerto este tutor re in- 
tegra-, ¿se extingue el mandato? A favor de la negativa se alega 
que el hecho dol tutor es el hecho del menor , á tenor de cuyo 
principio cuando el tutor en su calidad de tal encarga un negocio 
de su pupilo, es lo mismo que si lo encargase el propio pupilo por 
ministerio de su tutor. Debe considerarse pues al menor como 
verdadero mandante, y por consiguiente aunque muera el tutor, 
mientras el menor viva, parece que deberá subsistir el mandato , 
porque no puede decirse que baya muerto el mandante. 

No obstante estas razones debe decidirse que el mandato acaba 
en este caso por la muerte del tutor, porque cuando el tutor en- 
carga un negocio concerniente tic la tutela, es. para que el man- 
datario haga por el y en .su lugar ese negocio que le incumbía ha- 
cer. El mandatario obra de tal suerte en lugar y representación 
del tutor que le encargó el negocio , como que el tutor está obli- 
gado á dar cuenta á su pupilo de esta gestión , de la propia suerte 
que si el mismo la hubiese hecho. Luego el tutor es ei mandante*; 
á di presta el mandatario su ministerio y oficios , de lo cual se si- 
gue que el mandato debe extinguirse por la muerte de tutor. 

Esta opinión parece haber sido confirmada por una sentencia 
que cita Louet let. C. cap. 27 , en la cual se resolvió que o! poder 
de un procurador ad lites se extinguía por la muerte de! tutor 
que lo liabia constituido para un asunto del menor, 

105. l’or la misma razón debe decidirse que cunul i un procu- 
rador con facultad de sustituir nombra otro para que realice el 
negocio de que estaba encargado , el mandato de i sustituido so 
acabará por la muerte del procurador que lo sustituyó, porque 
siendo este responsable de la gestión del substituido , la gestión 
del negocio se verifica en su nombre , y es ei verdad ro mandante 
de esto. 

De otra suerte debería decidirse, si en la escritura de poderes : e 
prescribiese a! mandatario que en caso de no poder realizar el ne- 
gocio, podría substituirse á fulano de tal. Como entonces el subs- 
tituto no es elegido por mi mandatario sino por mi, se reputa 
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que soy yo e! qtie directamente ie nombro mi mandatario. No es 
el mandatario de mi procurador, quien tampoco será responsable 
de la gestión del sustituto ; sino que es directamente mi manda- 
tario, y yo soy su mandante; y por consiguiente su mandato no 
se extingue por la muerte de mi procurador. 

106. Por mas que el mandato fallezca por la muerte del man- 
dante, si no obstante el mandatario ignorando la muerte del que 
Je dió el mandato , lo hubiese de buena ¡e realizado , los herederos 
ó sucesores del mandante estarían obligados á indemnizarle y á 
ratificar lo que hubiese hecho. 

Ejemplo : Si Pedro me hubiese encargado que le comprase 
cierta cosa 3 y yo en cumplimiento del mandato la hubiese com- 
prado des pues de su muerte de que no tenia noticia todavía; sus 
herederos no podrán dejar de mi cuenta esta compra , y podré 
exigir por la acción contraria mandad que me indemnicen , l. 26 j 
ff. tod. 

La razón de esto es qne el mandante se obligó en virtud del 
contrato á indemnizar al mandatario todo cuanto le costase el ha- 
berse encargado del mandato ; y á pesar de que el mandato se ex- 
tingue por la mueite del mandante , dicha obligación pasa á sus 
herederos; ahora bien no cumplirían estos con tal obligación, si 
no indemnizasen al mandatario todo cuanto le hubiese costado el 
mandato creyendo de buena fe que existía , y que cumplía con él, 
pues ignoraba haber acaecido la muerte del mandante que lo ex- 
tinguía. Asi dice ülpiano.* JlJandatum marte mandaloris , non 
etiam manda.li ar tío sclvtlur r l. >S, eod. Paulo dice también des- 
pués de Juliano: Mandaloris marte solví mandatum , sed obliga- 
tionem alujuamdhi durare ; d. I. 26. 

107. Casos puede haber sin embargo en que el mandatario por 
masque tenga noticia de la muerte del mandante , no solo puede, 
sino que debe realizar e-l negocio que tiene encargado , á saber, 
cuando es un negocio urgente que no admite demora , y que solo 

puede ejecutarlo el mandatario 3 no hallándose en aquel lugar los 
herederos. 


i 


pío : Si me hubiese encargado de la vendimia de las viñas 
de un amigo mió , y supiere sil muerte en un tiempo en que dicha 
operaciou oo podía diferirse por hallarse en sazón las bubas y ha- 
cerse empezado ya la vendimia en 61 pais, sin que por otra parte 
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pudiese advertir tales circunstancias á los herederos que se hallan 
á 30 ó 40 leguas de distancia y sin fáciles comunicaciones ; deberé 
llevar á cabo la vendimia sin dilación alguna. 

108- El principio por ei cual establecimos que el mandato fe- 
nece por la muerte del mandante, sufre necesariamente excep- 
ción cuando el negocio que forma su objeto, es de tal naturaleza 
que debe verificarse precisamente después de la muerte del man- 
dante , como sucede en las especies de las leyes 14 , §, 17, y 13, 
tod. 

109. Otra excepción snfre este principio respecto de los encar- 
gados ó representantes de una casa de comercio , ó de los que se 
hallan al fronte de una empresa sobre rentas públicas. V. trat . de 

las oblig. n. 448. 

H0, Despeisses de conformidad con Tiraqueau establece otra 
excepción en cuanto á los mandatos hechos por causas piadosas; 
pero los privilegios sobre causas piadosas no están en uso. 

§. m. 


Del cambio del estado del mandante . 


111. El cambio de estado que haya sufrido la persona del man- 
danfceantes de haber ejecutado el mandatario ei negocio encarga- 
do, extingue el mandato, de la propia suerte que la muerte del 
mandante. La misma razón media en uno y otro caso. 

Ejemplo .-Si el mandante fuese una mugir que después se casa, 
y pasa á vivir bajo ei poder marital ; 6 una persona á quien poste- 
riormente se hubiese inhibido la administración de sus bienes y 
puesto bajo el poder de un curador, como tales personas en fuer- 
za del cambio de estado se hacen incapaces de ejecutar sin la in- 
tervención del marido ó curador respectivo el negocio que en 
su nombre y representación había de verificar el mandatario, 
claro está que este no podrá usar tal representación y nombre 
hasta que el poder haya sido renovado por el marido ó curador. 

Si el mandatario hubiese ejecutad * el mandato antes de tener 
noticia del cambio de estado del mandante, dehe decidirse lo 
mismo (pie en el caso en que se ejecuta el mandato antes de saber 
la muerte de! mandante. V- supra n. J0o. 

Otro tanto debe decirse respecto de las demas excepciones 
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puestas en el párrafo anterior al principio de la extinción de! 
mandato por la muerte del mandante. 


§* IV * 

J)r la extinción del mandato por ¡a cesación de las facultad- 

des del mandante . 

-fh 

112. Cuando una persona constituida con facultades para cui- 
dar ios negocios de otro encarga á alguno la gestión de uno de di - 
chos negocios, este mandato fenece , si las facultades que tenia 
ese mandante llegasen á cesar. 

Ejemplo : Si un tutor hubiese conferido poderes á alguno para 
cobrar una deuda de su pupilo , ó bien hubiese constituido un 
procurador en un pleito que llevaba por dicho pupilo; después de 
acabada la tutela por la mayor edad del menor ú otra causa,, fene- 
ce el mandato o procuración conferido por eltutor: porque como 
el poder lo tiene el procurador ó mandatario del tutor, no puede 
durar mas que h. que dure el del tutor. El mandatario del tutor 
no puede hacer válidamente en nombre y representación de su 
mandante lo que este no podria legítimamente hacer. 

Lo mismo debe decirse del mandato dado por el curador de 
uno que tiene inhibida la administración de sus bienes, cuando su 
cúratela se acaba por haberse levantado !a interdicción ú otra 
causa; y del mandato con i crido por un procurador con facultad de 
substituir , siempre que el poder de este procurador se extingue 
por cualquiera causa. La misma razón media en todos estos casos 

§■ V. 

De la revocación del mandato . 

113. El mandato se extingue por ia revocación que hace el 
mandante ; 1. 12, 5* 16, eorl. 

Por !o regular solo el mismo mandante puede revocar el man- 
''alo : su apoderado general no podrá revocar un mandato especia) 
que el hubiese dado á otro para un negocio determinado. 

Sin embargo sí este apoderado general tuviese justas razones 
ignotadas por el mandante, para prohibir al mandatario especial 
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la ejecución del mandato, podria hacerlo manifestándole las ra- 
zones que para ello tiene ; en cayo caso el mandatario debería es- 
perará que el mandante instruido de tales razones pudiese decla- 
rar si persistía en el mandato, ó !o revocaba. 

En comprobación de esto puede aducirse la ley 30 , cod. 

114. Para qne se entienda revocado el mandato, no es de todo 
punto preciso que la revocación sea expresa ; hay ciertos hechos 
que ia inducen. Ulpiatio lo comprueba con el siguiente 

Ejemplo : Si alguno después de haber encargado la gestión de 
un negocio á cierto mandatario , la encargase á otra persona ; este 
solo hecho hace presumir que ha querido revocar el primer man- 
dato ; l. 31, §. fin. ff. de pj'ocur. 

¿ Deberá tener lugar esta presunción cuando el segundo man- 
dato resulta nulo á causa de ser conferido á una persona que se 
creía viva siendo asi que había muerto , ó porque el segundo 
mandatario no quiso aceptarlo ? Yo creo que no por esto debe 
de jar de presumirse revocado el primer mandato , porque de todos 
modos resulta que e! mandante ha querido encargar la gestión 
del negocio objeto del primer mandato á otra persona diferente; 

y esta vol notad supone necesariamente la de quitarla al primer 

_ _ 

mandatario. Por una razón análoga deciden las leyes que cuando 
un testador después de haber legado cierta cosa á una persona,, 
transfiere el legado por una cláusula posteriora otra ; por mas que 
esta segunda disposición fuese nula por incapacidad del segundo 
legatario ó por otra causa, (a primera disposición se entenderá no 
obstante revocada; l. 34 , ff. de leg. f.°; l. 8 , ff. de adim. leg.> 
l. 78, J. 16, ff. adSC . Trebell, Esta opinión que defendemos, es 
la de Menoch, de prmsumpt. lib. 2, cap. 37; de Valdo y otros au- 
tores. 

115. Esta presunción tendrá sobré todo tngar cuando ios dos 
mandatos son especiales, V tienen por objeto el mismo negocio. 
De la propia suerte si se tratase de dos procuraciones generales, la 
primera se deberá entender revocada por la segunda. 

Si fuese la primera general y la segunda especial , aquella se 
entenderá revocada en cuanto al negocio que forma el objeto de 
la segunda , á tenor de esta regla de derecho : hi loto jure gencri 
per speciem deroga-tur ; l. SO, ff. de reg. jar . ; pero los poderes 
generales subsistirán en cuanto á los demas negocios. 

Cuando la primera es una procuración especial para un cierto 
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negocio ^ no se entenderá revocada por una procuración general 
dada á otro; porque esta no supone en el mandante la voluntad 
de revocar la primera. Así opina Menoch en el lugar citado. 

lili. Como solo la presunción acerca la voluntad del mandan- 
te hace entender que el primer mandato queda extinguido por el 
segundo en que un nuevo mandatario quedase encargado del mis- 
mo negocio ; no deberá entenderse asi siempre que hubiese cir- 
cunstancias contrarias 4 esta presunción las cuales diesen á en- 
tender que la voluntad del mandante había sido mas bien de en- 
cargar 4 los dos mandatarios el negocio , paraque juntos ó á 
solas pudiesen realizarlo. 

H'* Tratan los doctores la cuestión sobre si la primera procu- 
ración se entenderá revocada por ana segunda otorgada 4 una 
misma persona. Convienen todos en que cuando la segunda en 
nada es diferente de la primera, no la revoca, siendo mas bien una 
confirmación superfina de ella , y el mandatario podrá seivirse 
indistintamente de las dos. 

Cuando la segunda procuración solo contiene una parte de los 
negocios de que el mismo mandatario habia sido encargado por ¡a 
primera ; esta deberá entenderse en tal caso revocada por la se- 
gunda en cuanto á los negocios que no van comprendidos en la 
última; á no ser que el mandante baya declarado por una cláusu- 
la especial que no entendía derogar la primera procuración , ó en 
otra manera baya declarado su voluntad de persistir en ella. 

Cuando Ja segunda procuración aunque precisamente sobre el 
mismo negocio objeto de la primera , prescribe condiciones di- 
ferentes, cornos! por la primera hubiese conferido poderes á un 
amigo para transigir un pleito sin mas condiciones que las que el 
juzgase á propósito ; y por L segunda le encargase la transacción 
del mismo pleito, empero Lomando para ella el parecer de cierto le- 
trado; o por el contrario en la primera le prescribiese que loma- 
se consejo , y en la segunda no le impusiese esta obligación , 6 
bien si por la primera hubiese conferido poder á alguno paraque 
me comprase una cosa por un precio determinado , y por la se- 
gunda hubiese hecho el mismo encargo variando empero el precio 
lijándolo mayor ó menor ; en todos estos casos y otros semejantes 
piensa Menochio que la primera procuración debe entenderse re- 
vocada por la segunda. \ o diría que no rs revocada sino mas bien 
modificada, y que las obligaciones respectivas contraídas por la 
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aceptación del primer mandato, subsisten sin ser destruidas por 
la seguda ; solo que el mandatario en todo lo que haga después de 
la segunda deberá conformarse con las condiciones en ella pres- 
critas , y quedará dispensado de todas las prescritas en la primera 
que fueren omitidas en la segunda. 

118. Los doctores refieren una porción de otros hechos que 
hacen presumir la revocación del mandato. 

Ejemplo : Si un comerciante después de haberse retirado del 
comercio y quedándole muchas deudas que cobrar, encarga esa 
cobranza á on mandatario á quien al efecto remite sus libros y 
demas documentos necesarios, y en seguida le retira dichos libros 
y documentos ; este hecho induce la revocación del mandato , 
por inas que al retirar sus papeles no haya dicho expresamente 
que revocaba los poderes. 

119. Cuando una persona que debia emprender un largo viage, 
confiere poderes á alguno para cuidar sus negocios; por mas que 
la procuración no encierre limitación alguna de tiempo , no dis- 
tante se presume que los poderes solo son para el tiempo que el 
mandante estuviese aasente. Asi es que su vuelta inducirá la re- 
vocación del mandato , á no ser que esta presunción quedase des- 
truida con otra presunción contraria, como si el mandatario hu- 
biese continuado después de la vuelta del mandante administran- 
do ¡os negoc ¡os de este á su vista , ciencia y paciencia; porque 
asi como tal gestión hace presumir un mandato tácito cnando.no 
hay procuración alguna , supran. 29, asi también deberá hacer 
presumir con mayoria de razón la continuación de ios poderes 
existentes. 

120. También los hechos que destruyan enteramente la con- 
fianza que el mandante tenia en el mandatario , hacen presumir 
fácilmente una revocación tácita del mandato; como si el manda- 
tario hubiese hecho bancarrota, ó se hubiese dado contra el una 
sentencia infamatoria, ó hubiesen sobrevenido graves enemistades 
entre el mandante y mandatario. 

121. Paraque la revocación extinga e! mandato, es necesario 
que el acto que la encierre , ó los hechos que la hacen presumir, 
hayan ¡legado ó pueda reputarse haber llegado á noticia del man- 
datario; tle otra suerte no produciría efecto alguno, y ¡o que el 
mandatario hubiese hecho antes de tener aquella noticia, obliga al 
mandante; 1. 15, ff, matul. 
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Desde que el mandatario tiene noticia de la revocación del man- 
dato, queda este extinguido, si la cósase halla en su integridad, y 
ejecutándola el mandatario no obliga al mandante. 

Empero si el mandatario removido no tiene en tal caso la acción 
mandad contraria , ¿no podrá por lómenos tener la acción negotio- 
rtim gestorum? Examinaremos esta cuestión cuando trataremos de* 
cu así-contrato negotiorum gestorum. 

Si la cosa ya no estuviese en su integridad, cuando llegó á noti- 
cia del mandatario la revocación del mandato, podrá a pesar de la 
revocación ejecutar todo aquello que fuese una continuación ne- 
cesaria de lo que hubiese empezado , y respeto de esto obliga al 
mandante. 

Por mas que el mandatario removido que tiene noticia de la 
revocación , no pueda con la ejecución del mandato obligar á su 
favor el mandante , podra' sin embargo obligarle respeto de las 
personas con quienes hubiese contratado en fuerza de los podetes 
que les presentare, si esas personas no tuviesen conocimiento de 
la revocación ; salvo al mandante e! recurso que le compete con- 
tra el mandatario para hacerse indemnizar. 

Por la misma razón serán válidos los pagos hechos al mandata- 
rio removido por los deudores del mandante á los cuales el hubiese 
manifestado los poderes, y que no tuviesen noticia de la revoca- 
ción. Por esto es muy conveniente que el mandatario participe á 
site deudores dicha revocación. V. Trat. de las ohlig. n. 474. 

§• vi. 

De larepudiaeion del mandato por el mandatario. 

122. Acerca de los casos en qne le es permitido al mandatario 
separarse del mandato y estinguirlo por este medio , vease lo que 
llevamos dicho antes, cap. 2 , art. 1. 

CAPITULO Y. 

BE ALCONAS ESPECIES PECULIARES DE MANDATOS 

Y DE MANDATARIOS. 

•f&M» 

.123. Hay dos especies principales de mandatos , unos que tic- 
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tren por objeto un negocio judicial , y otros que versan sobre ne- 
gocios extra judiciales. Hay asi misino dos especies de mandatarios 
ó procuradores , procuradores ad lites y procuradores ad negotia 
que se llaman simplemente mandatarios. 

Hasta aquí hemos tratado principalmente de los mandatos que 
tienen por oír jeto asun tos extrajadicialea , y de los procuradores 
adnegotia. Hay mucho que observar acerca de los procuradores ad 
htes , y esto será el objeto del primer artículo del presente capítulo. 

Divídense también los mandatos ó procuraciones en generales, 
cuyo objeto es la administración de todos los negocios del man- 
dante , y en especiales que se concretan á un negocio particular. 

Aquellos á quienes se da un poder especial para un negocio de- 
terminado, se llaman simplemente mandatarios ó procuradores ; 
aquellos á quienes se dan poderes generales se llaman apoderados 
generales ó procuradores omnium bonoritm. De ellos trataremos 
en el segundo artículo de este capítulo. 

ARTICULO I. 

DE LOS MANDATOS QUE TIENEN BOU OBJETO UN ASUNTO JUDICIAL , 

V DE i. OS 1‘ltOClTl ADOBES AD LITES. 


124. El mandato cuyo objeto es on asunto judicial, que puede 
llamarse mandato adlitem, puede definirse diciendo que es un con- 
trato por el cual aquel que ha intentado ó ya á intentar , ó con- 
tra quien se lia intentado ó va á intentarse una demanda judicial, 
confia los procedimientos necesarios para el pleito á un procurador 
que se encarga de este negocio. 

Trataremos I o . de la naturaleza de esie mandato ,* 2 o . de su ob- 
jeto, y de las personas á quienes puede encargarse ; 3 o . como se 
celebra , y de lo que debe practicarse contra un procurador que 
obró sin mandato, ó que se excedió de sus límites , 4 o . de las obli- 
gaciones de los procuradores ad lites para con sus clientes, 5 o . de 
las del cliente para con el procurador , de la hipoteca que este 
tiene , v del derecho que le compete para pedir que las senten- 
cias al pago de costas sean aplicadas á su favor por sus salarios y 
adelantos ; 6 U . de ¡as diferentes maneras de acabarse este mandato. 
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§• 11 

De la naturaleza del mandato ail lites. 

125. Este contrato parece degenerar de la naturaleza del man- 
dato coman, en cnanto no es gratuito, ni encierra un oíi cío de 
amistad ; porque el procurador cobra y puede exigir de su cliente 
un salario por la instancia ó defensa de que se encarga , y por lo 
regular torna ese encargo mas bien por su propio ínteres y por 
razón de sus salarios , que para hacer un favor á su cliente. 

l J or esto se diría que este contrato mas bien se refiere á la 
locacion-conduccion que el mandato ; ya que el procurador pare- 
ce alquilai sus servicios a! cliente, y que los salarios son el alqui- 
ler. Sin embargo ha prevalecido considerar este contrato como 
un mandato , según lo prueba el nombre de procurador que se dá 
al que se encarga de un negocio judicial , y que es sinónimo del 
de mandatario. . 

Asi es que los salarios de los procuradores no deben ser consi- 
derados como un alquiler por servicios apreciables en dinero , 
sino como una remuneración semejante á la que tienen derecho 
á exigir los profesores de artes liberales por los servicios que en 
su profesión prestan. V. supra , n. 26. 

§- h* 

Del objeto del mandato ail litem y de las personas á las 

cuales puede encargarse* 

según la difinlcion que liemos dado T 
tiene por objeto instar una demanda en nombre de un actor ? ó 
la defe nsa en nombre dei reo ó convenido. 

D ti esto solo puede encargarse un procurador con título de la ju- 
risdicción donde dehe tenerse el pleito. Podre en verdad encar- 
gar á un procurador ad negotia, aunque no sea procurador de nú- 
mero, qu£ : intente por mi las acciones que crea convenientes, y 
responda á las que contra mí se intenten: pero esto no podrá el 
nacerlo por sí mismo, sino que para cumplir mi mandato deberá 
celebrar otro adlitem con un procurador de número; y este rnan- 
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dalo de mi mandatario :í favor del procurador equivaldrá á un 
mandato directo de mi parte. 

Los interesados no pueden instar ni contestar demandas sin asis- 
te n cía di: un procurador de numero , á no ser en causas sumarias , 
á excepción de los tribunales superiores donde es siempre necesa- 
ria la asistencia de un procurador. ( 1 ) 

§* ni. 

De (fue manera se celebran los mándalos ad litem , y de lo 

(jue debe prac hcarsc contra un procurador que qestiona 

sin poderes , ó que se excede de sus límites. 

Los mandatos adlitem se celebran lo mismo que los de- 
anas por el solo consentimiento de Jas partes : tienen solo de parti- 
cular que csi como en los asuntos extra] udiciaies el mandatario 
tiene que manifestar sus poderes á aquellos con quienes contrata; 
en los mandatos ad litem no tiene tal obligación, bastando para 
presumir que tiene poderes de su representado en el pleito el 
que este no se presente á desaprobar sus actos. S i aquel en cuyo 
nombre acciona un procurador, pretende no haberle dado orden, 
y se niega á aprobar sus actos, debe presentarse con un escrito for- 
mal para ello. El procurador entonces deberá' justificar el manda- 
to , no precisamente por medio de una escritura expresa , sino por 
medio de una carta ó cualquier otro acto anterior ó posteriora 
sus gestiones como procurador, en que aparezca el consentimi- 
ento del interesado para que agencíase por el. ( 2 ) 

§. IV. 

De las obligaciones de los procuradores para con sus 

clientes. 

I 

331. El mandato jadicia! produce las mismas obligaciones que 

* 

{ i ) Por dercclio íí.pítfel pnetlcn los interesados plcile;ir [^or í i mi' utos tn los tribunales 
de primera rustan da f pero no en I oí superiores. 

(2 ) Como en España no se admite ningún procurador en mi pleito sin que presento la 
competente esctiüira de poderes ju^nmos de E caso omilir 3o demás tjue cu este punto cí 
autor relata cu ¡os números 129 y I JO. 
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los tiernas mandatos. Asi como el mandatario común con la acep- 
tación del mandato se obliga , 1. ’ á ejecutar el mandato y á pagar 
los daños y perjuicios que el mandante sidra por su faltado cum- 
plimiento , 2.° á dar cuenta al mandante de su gestión y de lo que 
por razan de la misma haya percibido ; asi también el procurador 
que en el mandato ad lites es el mandatario de su cliente se obliga 
á estas dos cosas. 

Ejemplo : Si hubiese encargado á un procurador qne se opu- 
siese á un decreto de ejecución diiigido contra una heredad del 
partido judicial a qne el pertenece ; ese procurador que retenien- 
do los documentos que le mande, se entiende que tácitamente 
aceptó el mandato, será responsable para conmigo de los daños y 
perjuicios qne sufra, si por culpa suya hubiese dejado de hacer va- 
ler mis derechos hipotecarios. 

De la propia suerte si habiéndole encargado que entablase una 
demanda , hubiese descuidado hacerlo, y mis derechos hubiesen 
prescrito ; será responsable de los perjuicios que por esta prescrip- 
ción sufra. 

9 

El procurador que se hubiese encaigado de proseguir una de- 
manda intentada por mí, se entenderá haberse encargado tácita- 
mente de defender mis derechos contra cualquier demanda acci- 
dental ó reconvención que en el curso del pleito se suscitase , ya 
que esta defensa es una consecuencia precisa del mandato que 
aceptó ;l. 33, §. 4 ,Jf. de procur. 

132. La segunda obligación que contrae el procurador para con 
su cliente , es la de darle cuenta de su gestión y entregarle lo que 
con ella hubiese percibido. Esto consistirá en sujetar al examen 
del cliente los procedimientos seguidos en cumplimiento del man- 
dato y en remitirle todas las piezas y providencias que hubiesen 
recaído en el pleito, con obligación por parte de su cliente de pa- 
garle previamente todos los adelantos y salarios. 

La obligación que el procurador contrae de dar cuenta de su 
gestión, envuelve la de indemnizará su cliente los perjuicios que 
le hubiese causado por su culpa, por cualquier vicio ó defecto en 
los procedimientos; porq ue el principio general sacado de la ley 13, 
cod. mand. donde se dice, d procuralore dolum ct omneni culpara 
prrestandam esse, y esotro: imperitia culpes cidnumertttur ; l, 132 , 
ff. de. reg.jur. , esos principios, repito, tanto comprenden á los 
procuradores ad lites como á los demas. 


i 




i 
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Ejemplo ; ¿i hubiese encargado:! un procurador el seguimiento 
de una instancia ejecutiva contra una heredad, y habiéndose pre- 
sentado una tercería se hubiese opuesto algún defecto en los pro- 
cedimientos , por el cual U ejecución trabada fuese declarada nu- 
la ; podro emplazar en causa al procurador y hacerle condenara! 

pago de los perjuicios que por su impericia ó descuido tengo que 
sufrir. 


§• v - 

Be las obligaciones de los clientes para con los procura- 
dores , de la hipoteca que tienen estos , y tlel derecho 
que les compete para pedir que las sentencias alpaga de 

eostas sean ejecutadas á su favor por sus salarios y ade- 
lantos. 

lo3. El mandato ad lites produce también como los demás 
mandatos la obligación que se llama contraria mandad , por la 
cual el cliente se obliga a pagar al procurador sns salarios y los 
adelantos qne tenga que hacer para la prosecución del pleito: y de 
esta obligación nace la acción contraria mandad que compete al 
procurador. 

Ademas de esto tiene el procurador el derecho de retener bas- 
ta nallar.se satisfecho de sus salarios y adelantos todos los actos 
de los procedimientos obra soya; pero no los títulos y documen- 
tos de su cliente, lo cual le esta prohibido per nuestras leyes bajo 
pena de privación de oficio. 

Loque si podrá retener serán las sentencias y providencias que 
se le hubiesen entregado por haber satisfecho previamente los de- 
rechos correspondientes, hasta que estos adelantos le hayan sido 
satisfechos; pero no podrá retenerlos por sus salarios. 

134. Una escritura de poderes ante escribano dá al procurador 
un derecho de hipoteca sobre los bienes de su cliente por sus sa- 
larios y adelantos (1). 

335. Cuando un procurador obtiene á favor de su cliente una 


(í) En los tribu osles cj paitóles cuando hay concurso de acreedores t bs costas procer Jes 
ooo compren dm culi c otras cosas íus abrios y adelantos fíe Jus procura dores ea arpcUa 
caLi - - i ücnen un Ingur preferente i lus demás acreedores* iY. do ¿os i dit. 
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sentencia con condena de costas contra la otra parte, si todavía 
no se le hubiesen satisfecho los salarios y adelantos en aquella ins- 
tan fia. podrá pedir que dicha condena de costas sea llevada á eje- 
cución á su favOr hasta cubrirse su crédito. Esto es una especie de 
traspaso que se reputa hacer el cliente á su procurador del derecho 
de cobrar las costas que la sentencia le confiere á fin de pagar al 

dicho procurador lo que le debe. 

136. El crédito que de la se ote ocia con costas resulta contra la 
parte condenada á su pago, se entiende adquirido por el procura- 
dor por la sentencia misma y desde el instante en que fue dada; 
porque siendo parte en la causa el que debe pagar las costas, se en- 
tiende que acepta , porque no puede rehusarlo el traspaso de este 
crédito. 

137. Si e i condenado en costas antes de la sentencia acreditase 
contra mí una cantidad líquida, ¿ podrá oponer la compensación 
de este crédito á mi procurador que le ejecuta en virtud de la 
sentencia para el pago de las costas ? Parece que valiéndose e! pro- 
curador de un derecho mío, deberá estar sujeto á las obligaciones 
de que respeto de ese derecho debería yo responder: y que si yo 
no habría podido evitar la compensación tampoco podrá evitarla 
mi procurador. Sin embargo Lacómbe refiere una resolución de 
:a gran Cámara en que se resolvió lo contrario. Esta resolución 
me parece fundada en una razón do ínteres publico que debe pre- 
valecer sobre la sutilidad del derecho. Exige el interés público 
que un procurador que haya de hacer grandes adelantos para de- 
tender á una parten obre víctima de un proceso injusto,, pueda te- 
la’ un recurso seguro para hacerse pagar sus derechos por la par- 
le contraria que á causa de la injusticia del procedimiento ha sido 
condenada en costas. Asi los pobres encontrarán mas fácilmente 
defensor s que hagan por ellos los adelantos necesarios. Luego no 
debe permitirse que la parte condenada en costas pueda por me- 
dio de compensaciones privar al procurador del reembolso de sus 
adélant is v del cobro de sas salarios En favor {le este procurador 
debe suponerse que los derechos resultantes de la sentencia pasa- 
ron directamente á su persona , y que cuando pide la ejecución 
obra en virtud de un derecho propio no traspasado. 

fiche tenerse presente que si sobre algunos incidentes mi parte 
adversa hubiese sido condenada en costas, al paso que en otros lo 
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hubiese sido yo , no cabe duda que habría compensación entre ta- 
les condenas 

Í38. Acerca de la acción contraria mandad que tienen los pro- 
curadores contra sns clientes para el cobro de sos salarios y ade- 
lantos , debemos observar que está sujeta á cuatro especies de pres- 
cripciones. 

La primera es la que resulta del lapso de dos años (1) transcur- 
ridos desde la muerte de la parte ó revocación del mandato; pues- 
to que después de este tiempo no pueden pedir sus salarios y ade- 
lantos. Y aunque nuestro reglamento de tribunales solo habla de 
estas dos maneras de extinguirse el mandato del procurador, pa- 
rece debei á extenderse á las demás causas que extinguen el man- 
dato; y por consiguiente creo que el procurador no podrá pedir 

dichos salarios y adelantos dos años después de la sentencia difi- 

n i ti va del negocio que puso fin al mandato. 

La segunda prescripción es la de seis años establecida para los 
salarios y adelantos anteriores á dichos seis años , por roas que el 
mandato baya continuado , á no ser que los procuradores hayan 
cuidado obtener un reconocimiento de sus clientes. 

La tercera especie de prescripción resulta de la entrega de los 
documentos , piezas y providencias hecha por el procuradora su 
cliente, la cual induce una presunción de que ha sido completa- 
mente satisfecho. 

La cuarta especie de prescripción resulta de la falta de presen- 
tación del registro. Según un reglamento de tribunales deben los 
procuradores llevar un registro en que noten los pagos que tes ha- 
gan sus clientes y si cuando piden el pago de sus salarios y delan- 
tos, su cliente exige que presenten ese registro, y no !o presen- 
tan, pierdan su derecho. (2) 

Todas estas presunciones se fundan en una presunción de pago 
y por consiguiente queda al procurador el derecho de deferir el 
juramento decisorio á su cliente sobre si 1c lia pagado, y á su 
viuda y herederos sobre si tieneu noticia de que se le deben los 
salarios y adelantos. 

M 

(1) Por derecho espníial trciaiios; leyes 9 y 10 tü. li\ lík ÍÜ, ¡Yüv . Tice. 

(“) Entre n osol ros no son conocidos estos registros. 
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§. 

De que manera se acaba el mandato ad liles. 

f 

139. Este mandato se acaba como los otros mandatos por la 
muerte nataral y civil del mandante. 

Sin embargo, segan los principios establecidos antes, n. 106, 
mientras ignore el procurador la muerte de su cliente , será vá- 
lido todo cuanto baga en nombre del difunto para llevar adelante 
el pleito. 

Pero después que sabe , ó se reputa que ha cíe saber la muerte 
de su cliente que se ha hecho pública , no podrá continuar sus 
gestiones basta que los herederos le hayan renovado sus poderes. 
Solo podrá y deberá hacer presente al tribunal la muerte de su 
cliente á fin de evitar toda nulidad en los ulteriores procedimien- 
tos. 

Se acaba también este mandato por el cambio de estado del 
cliente , como si hubiese sufrido una interdicción por causa de de- 
mencia ó prodigalidad , ó siendo muger hubiese coo traído matri- 
monio. El procurador en estos casos necesita un nuevo poder deí 
curador ó marido de su cliente. 

140. Fenece eí mandato por la muerte del procurador , ó cuan- 
do no puede continuaren sus funciones por causa de privación de 
oficio , interdicción , ó resignación de su tííulo á íáyor de otra 
persona. 

141. Finalmente se extingue el mandato por Ja revocación. Esta 
se hace regularmente por medio de un escrito en que el procura- 
dor nuevamente nombrado se presenta declarando que el cliente 
lia revocado sus poderes al antiguo procurador , y que di lo repre- 
sentará en adelante. 

142. En cuanto á la manera de extinguirse el mandato por la 
repudiación del mandatario , debe hacerse una diferencia entre los 
procuradores ad lites y los demas mandatarios. Estos pueden re- 
nunciar el mandato aceptado caando la cosa se halla todavía ín- 
tegra, ó después por una causa 6 impedimento legítimo. Por el 
contrario un procurador ad lites no puede renunciar al mandato 
basta terminada la instancia ; pues basta este punto se entiende 
haberse obligado. 
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l4o. Finalmente asi como el mandato adnegotia se acaba finí- 

íO negó tío , el mandato ad lites se acaba finita lite , ya por una 

sentencia definitiva, ya por transacción, ya por desistimiento 

puro y simple de la demanda interpuesta, ya poruña adhesión á 
la que otro interpuso. 

ARTICULO II. 

DE LOS procuradores OMNIüM ÜONOIUtM. 


§• J * 

De lo que son estos procuradoras , y si hay varias especies 

de ellos. 

144. Es procurador omnuim bonorum aquel á quien alguno con- 
fíele poderes generales para administrar todos sus negocios. 

Los doctores distinguían antiguamente dos especies de ellos, 
pi ocui adores omnhini bonorum sipiphciter , y procuradores om~ 
nium bonorum cum libera. Según ellos , los primeros son aquellos 
cuyos poderes expresan simplemente que el mandante les encarga 
la administración de todos sus negocios: los segundos aquellos 
en cuyos poderes se dice que el mandante les eonlia la libre admi- 
nistración de sus negocios dándoles entera libertad para hacer lo 
que juzguen masa propósito respecto de tales negocios. 

Pretenden que las facultades de los procuradores cum libera 
son mucho mas latas que las de los procuradores ornnium bonorum 
simpliciter, y que esta diferencia consiste principalmenteen que el 
procurador omniuni bonorum simpliciter solo puede vender los fru- 
tos de las cosechas y las cosas expuestas á perderse ó malearse, 
cuando el procurador cum libera tiene facultad para enagenar. 

Fundan principalmente su distinción en las leyes 58 y 63, ffi 
de procurat. La ley 63 solo concede al procurador unnium bono- 
rum la facilitad de enagenar las cosas que pueden malearse <> per- 
derse , y los frutos de las cosechas: Procurator totorum bonorum 
res dornini ñeque mobiles vel i mrn oídles , ñeque sernos sitie speciali 
dornim mandato alienare potosí , nisi f rucias aut alias res qtice fa - 
ale oorrumpi possunt. La ley 58 parece por el contrarío conceder 
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al procurador cum libera la facultad de enagenar: Procurator 
cui generad ter libera administrado rerum commissa est „ potes t 
exige re aliad pro alio permutare ; añadiendo I» ley 59 ; sed et id 
ano que ci mandar i míe tur , ut s olvat creditoribus. Por otra parte 
ia ley 9 , 5 * 4, ff. de adquir. rer. dom . parece otorgar la misma fa- 
cultad ai procurador cum libera- Si dice, due libera negoliorum ad- 
ministrado ah eo qui peragre proficisciiur permissa fuerit , et is 
ex negotiis re ni vendí de rit et tradident ,fdcit eam acctptends . En 
iguales términos se expresa Jtisboiano en sus instituciones hit. de 

rer. dms. S. 43- 

145. E s ta distinción de procuradores omnium bonorum simpli- 
citer y procuradores cum libera, aunque recibida por casi todos 
los doctores , lia sido redi azada por Enareno, Doñean 6 Dáñelo 
y algunos otros. Yinio sedee, queest. 1 , 9 , la combate ex profeso . 
Sostiene este autor que las palabras procurator ommtini reman, 
omnium bonorum , totorum bonorum j y estas otras, cui libera ad- 
ministrado rerum. (o negodorum) concessa est, usadas en diferen- 
tes textos de derecho romano , son enteramente sinónimas , y que 
no significan otra cosa que un procurador que tiene poderes ge- 
nerales ; y que la cláusula por la cual se diga en una escritura de 
poderes, que e! mandante concede á su procurador la /¡'¿re admi- 
nistración de sus negocios con facultad de hacer respecto de ellos 
lo que le parezca tnas conveniente, nada mas significa que una 
cláusu'a por la cual e¡ mandante confiere simplemente su poder á 
alguno para administrar todos sus negocios sin añadir nada mas. 

En cuanto á los textos del derecho en que su pretende fundar 
que el procurador cum libera tiene la facetad de enagenar que 
se niega al procurador omnium bonorum simpliciter , responde 5 i- 
nio que i o que dice la ley 5S sobre poder el procurador cui libera- 
administrado conccssa est, aliud pro alio permutare , no debe to- 


marse en el sentido de que esc procurador tenga un poder indefi- 
nido para enagenar á su antojo las cosas que forman parte de los 
bienes que administra; sino en el sentido de que pueda únicamen- 
te hacer las enagenaciones que exija Ja administración que tiene 
confiada; en locuai pretende Yinio que ese procurador no es di- 
ferente del procurador omnium bonorum simpliciter , á quien la 
ley íiü prohíbe la enagenacion de los bienes a 0 i muebles como raí- 
ces que administra; porque esta prohibición no es absoluta, y 
debe entenderse con esta limitaei u , en cuanto la administración 
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de los bienes que tiene confiada no exija esta enagenacion. Asi es 
que la misma ley permite al procurador omnium bonorum el que 
pueda vender las cosas que pueden echarse á perder y los tratos. 

En cuanto á la ley 9 , §. 4, de argüir rer dom-, y al texto de las 
instilaciones de rer. divis , §. 43, en donde se dice que aquel cui 
permissa est libera rerum administrado puede vender válidamen- 
te y traspasara! comprador el dominio de las cosas que hacen par- 
te de los bienes que administra , responde Vinio asi mismo qae 


estos textos deben entenderse no de todas las ventas que el procu- 
rador hiciere , .sino de aquellas que exigiese la administración 
que tiene á su cargo , en lo cual no aventaja al procarador ornni - 
um bonorum simpliciter. 

Por mas qne las razones de Vinio contra [a distinción Ordinaria 
entre los procuradores generales parecen bastante plausibles, sin 
embargo no me atreviria ¡í decidir entre su opinión y la opinión 
común ; lectoris erit judicium , 

146. Por lo d ernás aunque admitiésemos con Vinio, que las 
palabras por las cuales en un poder general se expresase que el 
mandante Confiere á su procurador la libre administración de sus 
negocios^ una entera libertad para hacer respeto de ellos lo que 
mejor les parezca , nada añaden á las facultades que un apoderado 
general tiene comunmente , no cabe dada que por cláusulas me- 
nos vagas y mas precisas puede darse mayor extensión ó las facul- 
tades que ordinariamente competen i estos procuradores , de la 
propia suerte que pueden ellas restringí! se. 

347. Aun cuando un poder general no contenga cláusula algu- 
na particular , creo sin embargo qne según las circunstancias po- 
drá liársele mayor ó menor latitud. 

Ejemplos, i. Cuando el qae constituyó un apoderado general vi- 
ve en el mismo lugar, ó poco lejos del lugar en que se verifica la 
gestión de sus negocios, juzgo que regularmente deberá presumir- 
se que no quiso comprender en la procuración general mas que 
sitó negocios corrientes y ordinarios, por manera qué si después de 
otorgada la procuración sobreviniese un negocio extraordinario 
qué no hubiese podido preverse al tiempo de firmarse los poderes' 1 
este negocio no debería presumirse fácilmente estar comprendido 
en ellos. Como el procurador podría en este caso instruir con mu- 
cha facilidad al mandante antes de emprender dicho negocio - 
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deberá pedir ante 1 ? instrucciones, y liaste nn poder especia! , se- 
gun sea la calidad del negocio. 

n. Por el contrario si el <]ue otorgó pederes generales hubiese 
partido para America ú otro país remoto con ánimo de permane- 
cer aili mucho tiempo ; como no estará en situación de poder 
ser informado de los negocios que tal vez sobrevengan durante su 
ausencia , en este caso debe darse mas ensanche á la procuración 
y debe presumirse que conprende no solo los negocios ordinarios, 
sino también los extraordinarios que puedan sobrevenir durante 
la ausencia del mandante. 



JDc lo que comprenden los poderes generales - 


148. Un poder general comprende todo cuanto se refiere á la 
administración de los bienes del mandante ; pero no lo que es mas 
bien disposición que a dm inislracion. 

Segnn esta definición, podrá un procurador omniurn bonorum , 
I o . dar en arriendo o alquiler los Inenes del mandante, ó cuidar- 
los y utilizarlos por sí mismo. Los arrendamientos ó locaciones 
no podrán ser por mas tiempo del acostumbrado en el país, que 
' f ' c< inputa por lo regular á nueve años. Los hechos por mas tiem- 
po se acercan á una enajenación , y exceden por consiguiente los 
limites de la administración. 


Hay sin embargo casos particulares en que los arrendamientos 
hechos por un tiempo mas largo no debería reputarse que exeden 
lo-> limites de la administración que tiene un apoderado general; 
tal seria el caso en que se cediese á censo temporal un terreno in- 
culto para reducirlo á cultivo , plantarlo de viña, etc.; como en 
este caso el espacio de nueve años es insuficiente para indemnizar 
al que torna las tierras, de h»s adelantos que tendrá que hacer en 
los ¡números anos en que la cosa no podrá producir fruto alguno, 
no creo que un procurador omniurn bonorum se excediese de los 
limites de la administración celebrando nn arj enda miento de esta 


naturaleza por 20 ó 25 años. 

149- 2 o . Podra hacer todos Jos gastos necesarios para mejorar 
y aprovechar los bienes que cuida por si mismo. 

Ejemplo : Ari podrá comprar el estiércol que sea necesario para 
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abonar ia$ tierras, las cubas necesarias para colocar el vino de las 
cosechas, los peces necesarios para poblar Jos estanques, etc. 

o . Podrá hacer todos los contratos conducentes con los traba- 
jado! es para todas las reparaciones que tuviesen que hacerse en 

los bienes de! mandante y comprar los materiales que para ello 
iaesen necesarios. 

1)0. 4". Podrá cobrar lo que se deba al mandante, v firmar 
las correspondientes apocas ó recibos; L 34 , §. 3, (f. de solut. 

¿Podía admitir la redención de los censos redimibles, y fir- 
mar la correspondiente apoca á los deudores? creo quo puede. 
Por mas que la redención es una enajenación del censo, como 
sin embargo no puede ser denegada , parece que deberá enten- 
derse comprendida en los límites de la administración. 

Un procurador omniurn bonorum puede válidamente darse por 
satisfecho por los deudores no solo recibiendo un pago real de Ja 
deuda , sino también cuando ellos ti otros en su nombre contraen 
otra nueva obligación en vez de la antigua haciéndose esto en 
bien del mandante. La ley 20, §. 1 , ff. de noval. dice expresa- 
mente que el procurador omniurn bonorum novare potest , como 
puede hacerlo el tutor, si hoc pupilo expediat. 

151. 5 . El procurador omniurn bonorum puede asimismo com- 
peler judicialmente á los deudores al pago d : sus deudas, y hacer- 
los ejecutar si los títulos trajesen aparejada ejecución. 

Este principio sufre excepción respeto de un deudor que asi- 
mismo tuviese poderes generales del acreedor para administrar; 
(jorque siendo apoderado general de su acreedor puede pagarse á 
sí mismo lo que debe al mandante á quien lo abonará después en 
sus cuentas; asi es qué puede fundadamente negarse á verificar el 
pago al otro procurador, á no ser que este tuviese un poder espe- 
cial para exigir dicho pago; /. 47, ff. de. procur, y también la/. 48. 

Si el procurador omniurn bonorum hubiese entablado infunda- 
das gestiones contra personas qne nada debían al mandante, se 
habría excedido de los límites de su poder, por el cual tenia fa- 
cultad para perseguir á los deudores del mandante , pero no á los 
que nada le debían , á no ser que le hubiese asistido un justo mo- 
tivo para creerlos deudores , como si hubiese encontrado docu- 
mentos que así lo justificasen, sin tener noticia de que tales eredi- 
sos habían sido ya satisfechos. 

152. 6 ,J . Puede también un apoderado general entablar deman“ 


250 trata do 

Jas ordinarias contra los deudores cnando ios títulos no son ejecu- 
tivos : puede intentar interdictos posesorias para defender la po- 
sesión del mandante contra cualquier perturbación que se inten- 
tase. formar tercenas de dominio y hacer en íin todas las gestio- 
nes necesaria? para conservar los derechos del mandante. Todos es- 
tos actos pertenecen á ia administración ; l. 12, ff. de pact. 

153. En cnanto á otras deman Jas que el mandante pretenda 
tener derecho para intentar , pero que no pueden considerarse 
corm> negocios corrientes y ordinarios, el procurador omnium bo~ 
norum , no puede presumirse que tenga facultad para entablarlas, 
á no ser en el caso y según la distinción que propusimos antes, ti Q , 
147. 

A un respeto de las acciones que no tienen otro objeto que re- 
cabar el pago de un deudor , si presentasen mucha dificultad , y 
pudiesen dar lugar á enormes gastos; el apoderado general que 
está en situación de podar consultar el mandante, no podrá inten- 
tarlas sin haber antes consultado á este y haber recibido un po- 
der especial. 

154. Por lata que se suponga una procuración general, no po- 
drá extenderse á las demandas crimínales que deben ser firmadas 
precisamente por el mismo querellante ó por un procurador espe- 
cial. 

155. Asi como el procurador omnium bonorum puede en nom- 
bre del mandante entablar demandas judiciales , podrá también 
contestar á ¡as que se hubiesen puesto contra su mandante, 6 su- 
jetarse á ellas, si las encuentra justas y fundadas. 

Este principio íiene lugar respeto de todas las demandas, cuan- 
do el procurador no puede consultar al mandante. Mas si está en 
disposición de poderlo consultar, no podrá contestarlas sin previa 
cónsul la y orden especial del mandante, á no ser que ia contes- 
tación no ofreciese la menor dificultad; ni podrá sujetarse á ellas f 
sino cuando su justicia fuese evidente. 

156- 7”. SÍ el apoderado general no tuviese una prueba sufi- 
ciente del crédito del mandante, podrá deferir el juramento de- 
cisorio al deudor \l. 17 , §. fin . de furefur. 

Esto debe limitarse al caso en que las reglas de una buena ad- 
ministración exigen rjue se acuda á este último recurso, cuando 
no ha y esperanza de tener otras pruebas. En esto se parece un 
apoderado general aun tuto v . I. 3~> , ff. de jure fur. Enera do 
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este caso el apoderado general, lo mismo que un tutor, se ex- 
cederla , si difiriese el juramento á un deudor sobre un crédito ó 
derecho que pudiese justificarse con buenas pruebas. 

157. S°. Yinio hace la misma distinción respeto de la transac- 
ción , que en cuanto al juramento decisorio. 

Como son tan semejantes estos dos casos , ya que el juramento 
decisorio encierra una especie de transacción , según la ley 2 } ff. 
de jiirejur , pretende que estas palabras de Paulo en la ley 60, jf 
de procur : Mandato generali non contineri íransactionem cltcidendi 
causa mterpositam , deben únicamente aplicarse al caso en que el 
procurador quisiese transigir sobre un derecho que podría fun- 
darse en buenas pruebas , en cuyo caso dice que se excedería de 
ios límites de su poder nn procurador omnium bonorum que asi 

t ■ I 

dispusiese y menoscabase los derechos de su mandante, cuando 
estaba en su mano hacerlos valer de una manera directa y eficaz. 
Mas si las pruebas deí derecho del mandante fuesen muy equívo- 
cas , el procurador omnium bonorum que sobre til transigiese de 
una manera conforme á las reglas de buena administración , no 
cree V ionio que se exceda. Para apoyar esta distinción echa mano 
de la ley 12 cod de transac, , donde hablando de los administrado- 
res de bienes propios de ciudades que son una especie de procu- 
radores omnium bonorum , se dice ; Prenses provincia ex istimabit 
utrum de dubia lite transaclio , ínter te el civitatis luce administra - 
toros facía sit , an ambicióse id quoddubilate debere pos se ¿ reíais - 
sumsit j nam priori casu ratam m atiere transactionvm jubebit, etc. 

Pienso no obstante que no debe dispensarse fácilmente á un 
procurador omnium bonorum la facultad de transigir; porque 
mas bien que una simple administración de bienes, es la transac- 
ción una disposición de ¡os mismos y de los deivcbos del mandan- 
te que deben sacrificarse en parte á una conciliación amistosa. 
Para conceder ó negar dicha facultad es preciso tener en cuenta 
muchas circunstancias , tales como la de bailarse lejos el mandan- 
te, la importancia del negocio, si este tuvo su origen después 
de otorgados los poderes , ote. 

Si ci mandante uo estuviese muy lejos, de manera que el pro- 
curador omnium bpnorim pueda fácilmente consultarle acerca do 

■ 

sin negocios extraer ¡inarios que puedan sobrevenir, debe presu- 
mirse que el mandan ti al otorgar la procuración general solo qui- 
so encargar al procurador sus negocios corrientes y ordinario® 
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que no presentan dificultad. Así es qne se excederá de los limitas 
de los poderes el procurador ornniuni bonorum , si transige tin pro- 
ceso promovido contra su mandante , sin cSn altarle ni haber re- 
cibido un peder especial paro ello, Esta transacción es un nego- 
cio extraordinario que no debe entenderse comprendido en los 
poderes. Al contrario si el mandante nombrase el apoderado ge- 
neral al emprender un víage para lejanos países, no podiendo ese 
apoderado consultarle en los negocios extraordinarios que sobre- 
vengan, deberá entenderse comprendida en los poderes la admi- 
nistración de tales negocios extraordinarios, como también la 
facultad de transí gir cuando la prudencia y las reglas de buena 
administración asi lo exijan. 

Obsérvese asimismo que si el mandante hubiese empezado el 
pleiteantes del nombramiento del apoderado genera], y hubiese 
manifestado su voluntad de sostener el pleito no deberá fácilmen- 
te presumirse haber querido conferir á su apoderado la facultad de 
transigido, á menos que después desu partida el proceso hubiese 
cambiado ele aspecto a causa de haber producido la parto contra- 
ria algunas piezas ó documentos de que no tuviese noticia el man- 
dante ; en este caso e! procurador que no está en posición de po- 
der consultar al mandante, no se excederá de sus poderes no solo 
transigiendo el pleito , sino también desistiendo de la demanda 
pura y simplemente, ó bien conformándose con la del adversante, 
segan sea el mandante actor ó convenido , siempre que los docu- 
mentos producidos por el adversante fuesen de todo punto deci- 
sivos. 


158. 9." El apoderado general podrá pagar con el dinero de su 
administración á los acreedores del mandante : l. 61^ ff, de soltit. 

59, ff. deprocur. 

&i no hubiese deudas exigí bles que pagar, podrá invertir el di- 
nero en la redención de los censos que deba el mandante; pues es 
evidente que esta es la inversión mas útil que puede darse al dine- 
ro de la administración. 

Sí no hubiese ni deudas exigihles que pagar, ni censos quere- 
c imh , ¿ podrá el apoderado general emplear el dinero de la ad- 
m ilustración como mejor ¡e parezca , ó bien adquiriendo' censos ó 
comprando 'lincas , cuando en ios poderes nada se establece acer- 
ca te esto: Creo que puede decidirse esta cuestión á tenor de la 
c isl ilición que antes sentamos. Si la procuración hubiese sido íir— 


DE EOS CONTRATOS UE UENEFD.EIfOI A. 253 

mada por uno que emprendía un largo viage de que no había de 
volver hasta después de mucho tiempo, deberá darse mas exten- 
sión á los poderes, debiéndose presumir que ha dejado á la elec- 
ción de su procurador al dar al dinero de lo administración el em- 
pleo que mejor le parezca. Empero juzgo que debería ser de otra 
manera, si el mandante no estuviese muy lejos, y pudiese su apo- 
derado consultarle fácilmente acerca del empleo de! dinero. En- 
tonces el procurador debería consultar al mandante y esperar sus 
órdenes para invertir el dinero , á no ser que.se le autorizase eu 
ios poderes para emplearlo como mejor le pareciese. 

1:>9. 10.° En cuanto á la enajenación de las cosas que consti- 
tuyen parte délos bienes del mandante, como por la procuración 
general solo se encarga al mandatario la administración y no la 
disposición de dichos bienes, síguese que las facultades del apo- 
de» ¡¡do general se limitarán á aquellas enajenaciones que exija la 
administración , y no otras. A tedor de este principio Modestino 
solo permite al apoderado general la venta de los frutos de las co- 
sechas y de las cosas que pueden e e liarse á perder; ¿.63 , ff de 
procur. Podrá también hacer algunas otras ventas que entren en 
la administración , y que como tales se entienden permitidas ai 
apoderado genera!. Véase la ley 12 y fui- ff. de cur. fur. 

Empero cualesquiera otras enajenaciones que no exija la admi- 
nistración , quedan prohibidas á los apoderados generales. 

En esto son menores ¡as facultades de tales procuradores respe- 
to délos bienes cuya administración les ha sido confiada , que las 
que competían á los esclavos é hijos de familia respeto de los bie- 
nes de su peculio que administraban ; pues estos podían euagenar 
ásu gusto tales bienes; l. 28., ff. de ping. act. et passiqn. Esta di- 
ferencia se funda en que el peculio era una especie de patrimonio 
que el dueño ó el padre permitían á sus esclavos ó hijos, separado 
de su propio patrimonio ; y esta concesión encerraba necesaria- 
meóte una administración amplia , para que el hijo y e! esclavo 
pudiesen disponer como de cosas que en cierta manera les perte- 
necían, de los Inenes (pie formaban este pequeño patrimonio. Por 
el contrario como los bienes coya administración tiene confiada un 
apoderado general , no pueden bajo ningún c¡ ncepto considerarse 
como su patrimonio, Jas facultades que le competan, deberán ser 
en cuanto á las enajenaciones , limitadas á aquellos objetos cuya 
disposición exija la simple administración. 
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160. ll. 0 Asi como el apoderado general no puede enagenar 
los bienes une administra , sino en cnanto la buena administración 
lo exija , tampoco podrá sino en e! mismo concepto gravarlos e' hi- 
potecarlos. 

Ejemplo'. Asi es que puede hipotecar é hipoteca todos los bie- 
nes del mandante para seguridad de las obligaciones que contrae 
en escrituras públicas, cuando estas obligaciones se refieren á ac- 
tos de su administración . cuales son las que contrae en los con- 
tratos que celebra con empresarios, arquitectos , trabajadores , 
etc. para reparar 6 mejorar los bienes administrados. 

Asimismo puede obligar los bienes en prestamos de cantidades 
módicas, contraidos con alguno de dichos objetos. Mas si , aunque 
fuese en su calidad de procurador , tomase prestadas gruesas su- 
mas que excediesen los límites de su administración , ó que no se 
comprendiese que destino podría darlas , entonces se excedería 
de sus facultades , y no obligaría la persona y los bienes del man- 
da n te . 

iSo solo puede el apoderado general cuando la administración lo 
exige , contraer en su calidad de procurador obligaciones bajo 
hipoteca general de los bienes del mandante , sino que también 
podrá, cuando tai circunstancia concurra , dar enpeño efectos 
particulares de los bienes que administra j sobre todo si su man- 
dante tenia ya costumbre de tomar prestado sobre prendas; l. 12, 
de pignor. act. 

161. 12. ü Un apoderado general tiene facultad para aceptar las 
do naciones que se le hicieren al mandante. Por la misma razón 
podrá también recibir los legados particulares ó universales he- 
chos al mandante y reclamados judicialmente en caso necesario. 

162. Mas no bastarían los poderes generales para que un pro- 
curador pudiese aceptar como tal una herencia conferida á su 
mandante* La razón de esta diferencia es evidente. La aceptación 

un legado, por mas quesean universales, 
no puede jamas perjudicar al mandatario ó legatario , porque por 
masque los legatarios ó donatarios universales sean responsables 
délas deudas , solo lo son en cuanto alcanzaren los bienes donados 
o legados, y siempre pueden desentenderse de esas deudas dimi- 
tiéndolos bienes. Como pues la aceptación de las donaciones ó le- 
gados no puede dejar de ser un buen negocio , deberá presumirse 
que va comprendida en una procuración general. Por eí contrario 
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la aceptación de una herencia obliga al aceptante á pagar todas 
las deudas hereditarias conocidas ó ignoradas, aun cuando sobre- 
pujen iníini (ámente las fuerzas de la herencia. Ahora bien , no 
puede presumirse que ei que da á alguno poderes generales para 
administrar Lodos sus negocios , haya querido concederle facultad 
para contraer en su nombre obligaciones indefinidas i por esto no 
debe entenderse comprendida en una procuración general la fa- 
cultad de aceptar una herencia. Asi es que si un apoderado gene- 
ral diese á sn mandante una calidad de heredero en algún acto 
concerniente a ¡os negocios de una herencia que Je hubiese sido 
deferida, ó si en nombre del mandante y sin saberlo este tomas 0 
posesión de los bienes de esta herencia, y dispusiese de ellos; e[ 
mandante podría no aprobar este proceder y renunciaría herencia, 
abonando todo lo que hubiese aprovechado de ella. 

I)e otra suerte fuera j si el apoderado hubiese tomado posesión 
de la herencia á vista y ciencia de su principal ; porque tolerando 
este acto se entiende que lo verifica el mismo por ministerio de su 
procurador , y obra igual resultado que si le hubiese dado un po- 
der especial para ello. V. supra } n. 29. 

Por mas que un procurador que solo tiene poderes generales, 
no puede aceptar una herencia deferida á su mandante; deberá 
sin embaí go tomar inventario de los efectos y títulos concernien- 
tes á la herencia , y practicar todos los actos necesarios para con- 
servar estos bienes ; en cuanto á Jo demas deberá dar aviso á su 
principal , y esperar sus órdenes. Si no estuviese en situación de 
poder consultar al mandante á causa , por ejemplo , de residir este 
en un país muy distante , podra tomar posesión de la herencia, 
procede i á la venta do los muebles, pagar los acreedores que pri— 
ni cío stí pie sentasen , como que en esto no perjudioa ;í so princi- 
pé* quien en caso de descubrirse tóss deudas que bienes li^y^ po- 
drá á su vuelta renunciar la herencia , dando cuenta de los actos 
que respeto de ella hubiese practicado su apoderado, p niiic este 
no podía obligarle en su calidad de heredero en todo lo que hu- 
biese practicado sin sn conocimiento. 

163. ¿Podrá un apoderado general renunciar la herencia con- 
ferida á su mandante ? Solo puede tener lugar esta cuestión en el 
caso en que el mandante fuese emplazado y perseguido yor los 
acreedores hereditarios; puesto que mientras esto no suceda, es 
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evidente que el apoderada no deberá renunciarla , ya que nada 
Je obliga á ello. 

Si se quisiese obligar al apoderado á que en nombre de su prin- 
cipal declarare s¡ aceptaba ó no la herencia . deberá aplicarse 
nuestra distinción. Si el mandante no estuviese tan lejos que pu- 
diese instruírsele sin gran dificultad de tales instancias, creo que 
el procurador debería consultarle y esperar sus órdenes, sin que 
debiese conceptuarse facultado para renunciar la herencia en 
nombre de su mandante, hasta haber recibido un poder especial. 
Mas si el mandante -e encontrase á grandísima distancia, en la 
imposibilidad de darle aviso de las instancias contra el promovidas, 
soy de dictamen que el apoderado general debe reputarse facul- 
tado para renunciar la herencia á lin de evitarla condena que re- 
caería sobre el mandante por no declarar su voluntad de admitir 
ó desechar la herencia. 

Eajo ta! distinción debe entenderse la ley 65, §. 7, ff- pro. soc, 
donde se dice que un apoderado general puede lo mismo que uno 
especial renunciará una sociedad celebrada por el mandante con 
otras personas , y disolverla. Creo que el apoderado general solo 
tiene esta facultad, si concurren estas dos circunstancias , 1. a que 
el mandante se halle cu un país muy lejano , por manera que el 
procurador no pueda consultarle; 2. a que atendidas las circuns- 
tancias nuevamente sobrevenida s interese á los negocios del man- 
dante renunciar á la sociedad fuera de este caso no creo que el 
apoderado que solo tiene ta administración no Ja disposición de 
los bienes del mandante, pueda romper una sociedad que este juz- 
gó conveniente celebrar, 

1G4. Por lata que sea una procura general, nunca dará facul- 
tad al procurador para disponer porvia de donación de la menor 
cosa de los bienes que administiv. Las leyes romanas negaban esta 
facultad al hijo de familias respeto de las cosas de su peculio cuya 
libre administración le había confiado su padre , por mas que ese 
peculio fuese considerado en cierta manera como un patrimonio 
propio del hijo: l. 17 ff. ele donat. Con mayoría de razón pues de- 
berá negarse esta facu.tadá un apoderado generala quien por latos 
que sean sus poderes , nunca puede considerársele masque como 
un simple administrador. 

Consecuencia de este principio es que el apoderado generas) no 
lenga facultad para hacer una condonación gratuita de un derecho 
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perteneciente á su principal , puesto que esto seria una verdadera 
donación. Gayo se funda en esto para decidir que un apoderado 
general no puede prestar su consentimiento para la remisión de 
un derecho de hipoteca perteneciente al mandante; L 7 , 1 7 ff 

(¡uom. pig. solv. 

165. Hay sin embargo algunas condonaciones que pueden mi- 
rarse como parte de una buena administración , y por consiguien- 
te comprendidas en un poder general. Tales son las absoluciones 
que hacen los acreedores á un deudor que se ha declarado en 
quiebra, á lio de salvar el resto de sus créditos, liu mi concepto 
puede un apoderado general aun, que no tenga un poder especial 
para ello, adherirse á lo que hagan los deinas acreedores respeto 
de un deudor de su mandante , pues es administrar y administrar 
bien sacrificar una parte del crédito para salvar el resto, cuando 
amenaza un peligró inminente de perderlo todo. listo debería te- 
ner lugar mas particularmente, si el mandante por bailarse muy 
lejos no pudiese ser consultado. 

JEn el mismo caso se hallan las condonaciones ó rebajas que lin- 
een comunmente los señores directores de una parte de los dere- 
chos señorial es que por los traspasos acreditan. Siendo costumbre 
general el hacer tales rebajas y haciéndolas constantemente casi 
todos los que tienen sefiorios , natural y muy regular es que pue- 
dan hacerlas sus apoderados generales. Tal es la costumbre. 

166. Finalmente cualquiera que sea la latitud que haya dado el 
mandante á los poderes , no podrá el apoderado celebrar otros 
contratos que los que eres de buena fé deber hacer en bien ce los 
intereses que administra. No cabe pues duda que se excede en sus 
facultades siempre que para favorecer á un extraño y en perjuicio 
de su principal dispone de los bienes de este. Asi es qne todo lo que 
aparezca hecho con tales miras , no es válido ni obliga aj man- 
dante. Asi lo enseña Scévola respeto de un procurador á quien se 
suponen concedidas las mas amplías facultades para ti n ta i y con- 
tratar , vender y hacer todo lo que mejor le pareciese , como si 
fuese dueño de los bienes administrados; l. 60, §■ 4 y fj. mand. 

iís asimismo evidente que un apoderado general , por latos que 
sean sus poderes, se excederá siempre que disponga de los biene s 
que administra por so ínteres pri vallo d. §. 4. 
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DEL CU ASI- CONTRATO NEGOTIOJRIJI GESTOMJM . 


167. Siempre que alguno trata un negocio de otro sin su orden 
ni noticia . no interviene entre aqnel y este ningún contrato de 
mandato, porque no media consentimiento ni el concurso de vo- 
luntades indispensable para tnda convenció». 

Ya que esta gestión no forma un verdadero contrato , formará 
un cuasi-contrato que produce entre las partes obligaciones se- 
mi'jan tes á las que resoltan del contrato de mandato. 

El qne gestiona un negocio ageno contrae, lo mismo que ei 
mandatario , ia obligación de dar cuenta de lo que en tal sentido 
hubiese practicado, á aqnel cuyo es el negocio, y de entregarle 
todo cuanto con motivo de la gestión hubiese percibido ; y aquel 
cuyo es el negocio queda obligado á indemnizar al que lo realizó 
todo cnanto le hubiese costado. El fundamento de este contrato 
es la equidad natural qae exige que e! que se mete en negocios 
ágenos, debe dar cuenta de sus actos, y que no permite que aquel 
cuyos negocios lian sido administrados pueda utilizarse del celo 
de aquel que se los administró, sin al menos indemnizarle. 

Acerca de este cuasi-contrato veremos , 1°. los requisitos nece- 
sarios para formarlo, 2 IJ . las obligaciones que produce. 

SECCION I. 


•>E I.OS REQUISITOS NECESARIOS PARA FORMAR EL CUASI- 
CONTRATO NEGOTIOKUM GEÍTORÜM. 

Muchos son los requisitos necesarios para formar este cuasi- 
contrato : t“. e 1 preciso que baya un negocio cuya gestión forme 
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su bjiftn , y que baya dos personas de las cuales una baya realiza 
do el negocio, y otra á quien este concierna ; 2'\ es necesario que 
el que lo llevó i cabo lo baya hecho sin orden ni noticia de aquel 
cuyo es el negocio ; 3 o . es necesario , al menos según ia sutilidad 
del derecho, que el que gestionó el negocio, lo baya hecho con in- 
tención de tratar un negocio ageno ; y es necesario sobre todo que 
haya tenido una intención formal de hacerse reintegrar los gas- 
tos que hubiese tenido que hacer. 

ARTICULO I. 


ES NECESARIO OOE U AY A l’N NEGOCIO COYA GESTION SEA El. OBJETO DE ESTE 
CUASI-CONTRATO , V QUE HAYA nos PERSONAS DE LAS GUALES I.A ¡'NA HAYA 
GESTIONADO EL NEGOCIO, Y OTRA A QUIEN l.STA CONCIERNA 


16S. Es evidente que no puede haber ua cuasi-contrato negó- 
¿iorttm gestorum sin un negocio cuya gestión sea su objeto ; por lo 
demas no importa que sean uno ó muchos negocios /. 3 , §. 2j ff t 
de neg gest, 

169. No es menos evidente que no puede subsistir este cuasi- 
contrato sin dos personas, una de las cuales egecute el negocio, 
y otra cuyo este sea. Asi es que si alguno hubiese realizado un 
negocio propio , por mas qne estuviese persuadido de que era 
ageno ; no podrá entenderse formado este cuasi-contrato;/. 6, S. 
4 , j ff. de neg gest, 

170. S¡ empero e I negocio solo concerniese en parte al que lo 
realizó, yen parte á mí; por e*U paite habrá el cuasi-contrato 
negotiorum gestorum , y proporciona Imcn te á ella deberé' indem- 
nizar al que lo egecutó los gastos que hubiese tenido que hacer; 

d. <j. 4. 

171. Parar) ue tenga lugar este cuasi-contrato, y quede vo obliga- 
do ,no es necesario; que el negocio que otro emprende, sea propio 
y principalmente mío; basta que sea un negocio de que este yo en- 
cargado, y en cuya ejecución tonga ínteres. 

Ejemplo-, Atener de este principio decide Ulpiano que si por con 
sideración á tí v para evitarte toda responsabilidad hubiese yo 
emprendido algún negocio de un pupilo cuyo tutor eres, esta ges- 
tión formará entre nosotros dosel coa-i eonl rato negotiorum grs- 
tomm } ct h abebo te obliga tum ; d. I 6 . 
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172. Por mas qne el negocio que yo realice por tí yen tu nom- 
bre no te concerniese en nada al tiempo de la gestión, no por esto 
dejará de formarse entre nosotros este cuasi-contratD, si despnes 
de haber aprobado tumis actos esta aprobación convirtiese en tuyo 
el negocio. 

Ejemplo : S i sin orden tuya hubiese cobrado en tu nombre una 
cantidad de dinero de uno que creía dehcrtela y no te la debia; 
por mas que esa cobranza fnese un negocio que al tiempo de veri- 
ficarlo en nada te concernía , no obstante si despnes la hubiese,, 
ratificado, la ratificación hace que dicha cobranza haya formado 
entre nosotros el cuasi-c ontra lo negoliorum gestorurn , porque ella 
convierte en tuyo un negocio que antes no lo era. A tenor de 
aquella regla de derecho ralihabitio mandato campar atur 3 y eso- 
tra, qui mandat ipse fecisse videtur, en virtud de la ratificación se 
entiende que tu cobraste , y por consiguiente deberás verificar la 
restitución al que pagó indebidamente. He' aquí como el 'cobro 
que hice en tu nombre, se ha convertido en un negocio tuyo, ya 
que estás obligado á restituir la cantidad cobrada , y be' aquí por- 
que yo- debo darte cuenta de esta gestión; d. I. 6, §. 9, y también 
el §. 10. 

De otra suerte seria, si el negocio que yo hubiese emprendido 
en obsequio tuyo y creyendo que te concernía, fuese tal que tu 
aprobación no pudiese convertirlo en negocio tuyo; como si hu- 
biese apuntalado una casa que amenazaba ruina, creyendo equivoca- 
damente que era tuya , siendo asi que era de otro. La aprobación 
que dieres en tal caso á lo por mi practicado, como que no te dá 
ningún derecho ni impone obligación, ni produce efecto alguno, 
no podrá convertir en tuyo este negocio , ni por consiguiente for- 
mar entre nosotros un cuasi-contrato negotiorum gestorurn d, L 
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173. 1 * 01 * mas que aquel cuyo negocio administre, fuese un 
impúber que no puede contraer obligación alguna sin la autori- 
dad de su tutor , no por esto dejará de formarse entre nosotros 
este cuasi -contrato con todas las obligaciones recíprocas que le 
son proprias ; 1. 2 , cod. de tieg. gest. 

Asimismo cuando alguno emprende sin mandato algún negocio 
de un demente , esta gestión formará entre ellos el cuasi-contrato 
negotiorum gesíorum el cual producirá las obligaciones recíprocas 
que de el nacen ; Z. 3 , 51 , jf, de «eg. gest. 
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174. El principio por el cual hemos establecido que para el 
cuasi-contrato negotiorum gesto rum era necesario que hubiese dos 
personas, una de las cuales efectuase el negocio de la otra, puede 
entenderse asi de personas reales, como de ficticias. Asi es que si 
alguno hubiese ejecutado sin mandato un negocio concerniente á 
una herencia vacante, esta gestión da lugar al cuasi-contrato que 
nos ocupa, entre el que ejecutó el negocio y la herencia vacante 
que es una persona ficticia; JLvreditas jacens personara dtfuncíi 
sustinet ; pnede contraer obligaciones y adquirir derechos ; 
trat, de las oblig, ti. 126. 

ARTICULO II. 


I’aka el cuasi -contrato NEGOTIORUM GESTORUM es meces uno yuE 

EL yUE EJECUTA UN NEGOCIO RE OTRO , LO IUGa SIN SU ORDEN NI 


CONOCIMIENTO. 


§ 


I, 


JEs necesario que lo haija sin su orden. 

175. Para que tenga lugar el cuasi-contrato negotiorum gesto - 
rum, es necesario qoe el que ejecutó el negocio de alguno lo baya 
hecho sin su orden, porque sí hubiese mediado algema orden, no 
seria un cuasi-contrato , sino un verdadero contrato de mandato 
el que se habría celebrado ; l. 6 , §. 1 ,ff. mánd. 

176. Pero aun cuando el que realizó el negocio de otro hubiese 
creído tener orden suya sin tenerla , no podiendo haber un man- 
dato por falta del concurso de voluntades , la ejecución del nego- 
cio traerá consigo un cuasi-contrato negotiorum gestorurn. 

177. Por la misma razón si mi mandatario se hubiese excedido 
de los límites de la procura qoe 1c di, haciendo alguna cosa mas 
de lo prescrito , su gestión en cuanto á esto como que fue hecha 
sin orden mía , no va comprendida en el mandato , sino que for- 
ma entre nosotros un cuasi-contrato negotiorum gestorurn. Papi— 

niano , l. 32, eod. trae el siguiente 

Ejemplo-. Si uno á quien cierto deudor había dado orden para 
que le afianzase una de dos deudas que tenia <í Lnoi de algún 
acreedor, hubiese satisfecho estas dos deudas y recobrado las co- 
sas que el acreedor tenia en prenda, deemo el citado jui iscunsu Ito 
que en cuanto á aquella de las dos deudas que oí deudor no había 
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encargado fuese afianza la , tendrán lugar poruña v otra pái te fas 
acciones negó tío rum gestorum. 

US. Si yo íiubi realizado un negocio que te concernía , por 
mas fino hubieses dado orden de que lo ejecutase otra persona , 
mi gestión formará entre nosotros el cuasi-contrato negoliorum 
gestorum. Asi lo enseña Africano en la ley 46 , §. 1 , cod. 

179. La gestión de nn negocio tuyo sin tu orden forma entre 
nosotros el cuasi-contrato negoliorum gestorum. tanto si empren- 
dí esta gestión sin recibir orden de nadie , corno si medie» para 

ü 

ello órden de un tercero ; en este último caso quedará á elección 
mía el hacerme reembolsar los gastos de la gestión 6 bien por tí 
en virtud de la acción negoliorum gestorum , ó bien por el que me 
d'ó la orden en fuerza de la acción mandad ; l. 3, § ■ fm. cod., I. 
14, cod. d. til. 


§* 11 


Es necesario que el que realizó un neyocio de otr o, lo 

haya hecho sin su noticia. 

180. Sin esto no puede tener lugar el cu asi-con tráte negotio- 
rum gestorum ; porque cuando alguno cuida los negocios de otro 
;¡ su vista y con so noticia, éste ó bien lo tolera, ó bien se opone: 
sí lo tolera repútase que da para ello un mandato tácito, como vi- 
mos antes, n. 29; bav pues un verdadero contrato no un cuasi- 
contrato. 

181. Si se opone , y á pesar de su oposición el otro realiza el 
negocio, no se formará este cuasi-contrato afínenos por una y 
otra parte. El que hizo el negocio contraerá la obligación de dar 
cuenta de el á aquel cojo era , si se la pide, mas este por su parte 
no contraerá obligación alguna ; l. 40 >ff- maná. 

Justiniano sancionó la opinión de Paulo y de Potnponio en I a 
h:y que acabamos de citar, que era la misma de Juliano , en su 
constitución que forma la ley fin. cod. de neg. gest. , concluyendo 
que en tal caso milla m es se ve.l directa.ni vel utilem contrarían} ac- 
tionem... licet bene res ah eo gestee sint. 

Añade Justiniano al fin <U; esta ley que si la prohibición de! 
dueño no hubiese sido notificada desde el principio á este negolio- 
rnm gestor, solo s<; 1c u gara toda acción p ir razón de los gas* 
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tos que hubiese hecho después que supo la prohibición, y no en 
cuanto á los que hubiese hecho antes. Fúndase esto en la natura- 
leza de este cuasi-contrato que es muy semejante al mandato. La 
gestión de un negocio de uno que tiene interes en que se haga , 
cuando se emprende sin su conocimiento , se hace en verdad sin 
un mandato formal : pero se supone una especie de mandato 
ficticio y presunto ; pues debe presumirse que aquel cuyo era el 
negocio, habría dado orden para que se realizase á haber sabido 
que se intentaba hacerlo, ya que en ello tiene su provecho ; mas 
este mandato presunto no puede suponerse , cuando media una 
prohibición formal de parte de aquel cuyo es el negocio , y por 
consiguiente la gestión en tal caso no puede dar lugar al cuasi- 
contrato que nos ocupa. 

182, No teniendo el que ejecutó no negocio á pesar de la pro- 
hibición la acción contraria negoliorum gestorum para reclamar los 
gastas déla gestión , ¿deberá perderlos , aun cuando la persona 
cuyo era el negocio, haya reportado provecho ? 

Ejemplo: Si en la especie que propone la ley 40, antes citad::, 
yo hubiese afianzado por tí una deuda contra tu voluntad empresa, 
no teniendo la acción contraria negoliorum gestorum á causa de 
haber ejecutado el negocio á pesar de tu prohibición, ¿deben: 
perder fa cantidad qaeen virtud de la fianza prestada hubiese te- 
nido que satisfacer á tu acreedor .y de la cu a i sacaste ta gran 
provecho, puesto que en fuerza del pago por mi verificado que- 
daste libre de la deuda ? ¿ no fuera esto contrario á la equidad na- 
tural que no permite que nadie se enriquezca á costa de otro ¿ 
¿no debe favorecerme este principio de eterna justicia , y á falta 
de acción contraria negetiorum gestorum no deben: tener para 
reclamar la cantidad satisfecha en beneficio tuyo la acción general 
infeÉótum que tiene lugar quotics alia adío déficit . Los doctoies 
están en desacuerdo acerca de est i acción. Mr parece que debe 
presentar menos dificultad en nuestra jurisprudencia moderna en 
que para nada contamos con los nombres de las acciones , v la sola 
equidad natura! basta para producir una obligación civil y una 
acción. Ahora bien, cuando tu sacas provecho y ventaja de un ne- 
gocio que yo ejecute , aunque con ti a tu voluntad, paja li scci te 
un favor á ptsir tuyo , la equidad natural que uo permite que na- 
die se enriquezca a costa de olio, te obliga a indcmniz-u me al 
menos en cuanto al provecho que de mi gestión hubiese sao t F ■ 
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Asi opina Antomne en su comentario á la ley fin. cod. de rttg, 
gest. , que dice no tener lugar entre nosotros. 

183. Pe todos modos esta acción que se concede al que admi- 
nistra mis negocios á pesar mío > no le dará el misino derecho que 
tiene un verdadero negotiorum gestor ; porque no podrá reclamar 
lo que hubiese adelantado, f ino en cuanto yo hubiese sacado mi 
provecho positivo de sus adelantos. 

Asimismo aun cuando este' yo obligado á satisfacer estos ade- 
lantos por el provecho que de ellos he sacado, la circunstancia de 
mi prohibición debe inclinara! juez á otorgarme mas fácilmente 
los plazos que le pida, para hacer el reintegro. Mi acreedor tal 
vez me habría concedido estos mismos plazos. 

184. Si el negocio que yo hubiese realizado, concerniese á dos 
personas, y solo una de ellas se hubiese opuesto á mi gestión; esta 
oposición no impide que me competa U acción contraria negotio- 
rum gesto film, contra el que no se opuso ; l. 8 , §. 3 , ff de~ neg. 
gest. 

Nótese que esta acción solo me compete contra el que no se 
opuso á mi acción en la parte que le cabe en el negocio. 


ARTICULO III. 

US MÍCUS A RIO QUE EL QUE RMl'IíENÜE UN NEGOCIO DE OTRO, LO HACA COK 1N- 

TENCION DE HACER EL NEGOCIO DE QUIEN SEA , Y DE REPETIR CONTRA ÉL 

* 

LOS CASTOS QUE HACA. 


115. Se gimla sut¡ ! eza del derecho , para que tenga lugar el 
euasi -contrato negotiorum gestorum y la acción que de él nace 
á (m de repetir los gastos de la gestión , es necesario que el que fa 
emprende, lo h*ga con ánimo de hacer el negocio de otra perso- 
na, y de repetir los gastos que por esta razón tenga que adelan- 


ta r . 


ibS* Cuando solo tiene una voluntad implícita o hipotética de 
reclamar estos gastos de la persona de quien no creía fuese el ne- 
S 0c '°) contando que le concernía á el mismo ó á otra persona; por 
mas qoe según la sutileza del derecho no forme esta gestión e| 
cuasi -contrato negotiorum gestorum , sin embargo la equidad no 

<u *l' i “tribuirle una acción para repetirle estos gastos de la per- 
¡¿una cuyo era efectivamente el negocio. 


t 
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187. Empero cuando el que ejecuta el negocio de una persona 
Jo hace con voluntad formal é implícita de no exigirle los gastos 
de su gestión , y solo lo hace para mostrarle c on esto su afecto y 
gratitud; entonces hay una verdadera donación .- no hay cuasi- 
contrato negotiorum gestorum , ni tiene lugar la acción contralia 
que de el dimana. 

Para desempolvar mas y mas estos principios los aplicaremos á 
distintos casos. 

PRIMER CASO. 

GUANDO EL QUE EJECUTA EL NEGOCIO DE UNA PERSONA TIENE LA )N- 
TENCION DE Hacer por ella este negocio 7 Y DE REPETI H LOS 

GASTOS QUE TENCA QuE HACER, 

188. Eo este caso hay el verdadero cuasi -con trato negotiorum 
gestorum, y tienen lugar por una y otra parte las acciones que de 
el dimanan. 


SEGUNDO CASO. 

CUANDO EJECUTO UN NEGOCIO TUVO CREYENDO QUE ES MIO. 

189. En este caso no se forma entre nosotros el cuasi-contrato 
neg-oííorum gestorum , y á no consultar mas que la sutileza del de- 
recho , coniu que no tengo intención ni de ejecutar un negocio 
tuyo, ni de obligarte por consiguiente á reintegrarme los gastos 
que hiciese, no debería compelerme ia acción contraria negotio- 
rum gestorum. Pero la equidad natural que no permite que nadie 
se enriquezca á expensas de otro, me concede á pesar de ia suti- 
leza del derecho una acción contra tí para exigirte el reintegro de 
mis adelantos en cuanto tu sacaste de ellos provecho. 

Considerando solo la sutileza del derecho decide Juliano que el 
que hubiese hecho gastos en una casa que creía perteoecerle , solo 
tiene la via de excepción y retención de la cosa para reclamarlos 
de aquel cuya es la casa , y que de ellos se aprovecha , l. 33 , ff. 
cond. indeb. Eq este mismo sentido debe entenderse la ley 14, 
ff. de dol. el met. except. 

En efecto ese posesor no puede tener con el dueño de la tinca 
ninguna de las acciones civiles que el derecho civil concede , pro- 
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venientes de un cuasi-con trato por el mismo derecho autorizado, 
Ko tiene ia que nace del cu&si-contrato negotiorum gestorum, pnes 
haciendo aquellos gastos no contaba hacer el negocio de aquel 
cuya era la finca , sino el sujo. Tampoco le compete la c.ondictio 
indebiti hija del caasi-cun trato indebiti per errorem soluti , 
como si hubiese pagado mas de lo que debia entregando la finca 
sin retenerse los gastos hechos en su mejora, por los cuales le com- 
petía el derecho de retención, porque se llama propiamente pago 
la dación ó traslación de dominio que hace una persona á otra de 
una cosa que le debe ó cree deberle. Pero la restitución de una 
cosa al que es su dueño, no es un pago : luego no hay el cuasi -coa- 
trato indebiti per errorem soluti ; luego el posesor que restitu'vó la 
: mca sin retener los gastos en ella hechos , no puede tener la con- 
diodo indebiti ¡ d. I, 33 ->ff. cond. indeb. 

Por el contrario Africano ha considerado la equidad mas bien 
que la sutileza del derecho en las especies de la ley última ff. de 
neg. gest. , concediendo por una y otra parte las acciones negotio- 
rum gestorum , por masque en dichas especies qne cita, el que 
realizó un negocio mió no tuvo intención de hacer mi negocio, sino 
que creyó mas bien hacer el suyo, Sacaremos de esta ley el si- 
guiente 

Ejemplo : Creyendo tu que te pertenecía una herencia que 
realmente era :nia , entregaste algunas cosas tuyas propias que el 
di I unto había legado. Por mas que en este caso creiste tu hacer un 
negocio tuyo mas bien que mió, pagando legados de que te creías 
deudor , sin embargo como en virtud de e-te pago ejecutaste sin 
saberlo un negocio mió procurándome la liberación de una deuda, 
aun cuando la sutileza del derecho te ulet;a la acción contraria ne- 
gotiorum gestorum, porque no fue tu ánimo hacer mi negocio ni 
obligarme, no obstante la equidad que debe ser superior á la sutileza 
del derecho, te concede una acción contra mí para reclamarel va- 
lor de loque pagaste cu cumplimiento de estos legadosque yo de- 
bía satisfacer, y (le que quedo líbre con ta pago : sin esto yo me 
enriquecería á tu costa , cosa qne no puede permitir la equidad. 

190. E íír acción se concede no solo á aquel que emprendió de 
buena le la gestión de mi negocio : creyéndolo suyo 5 sino t am * 
bien á aquel que lo efectuó animo deprcedandi , con la mira de su 
provecho y no con la de hacer mi negocio, ipse lamen dice Ju- 
liano en la ley 6 , §. 3 ff. de neg.gest. hablando de este caso, 
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circa res meas aliquid impenderit , non ni id quod. ci abest , quia 
improbe ad negó tí a mea accésit , sed in id quo locuptehor f actas 

sum , habet contra me actionem. 

191 . Cuyacio en sus comentarios á Juliano saca un argumento 
de esta ley para probar que en ¡as leyes 33 , ff de cond. indeb. , y 
14 de dol. tt rnet. except. , antes citadas , Juliano y Paulo solo 
consideraron la sutilidad del derecho al decidir que un. posesor 
que hizo gastos útiles en una finca que no le pertenecía , solo tie- 
ne la via de excepción y de retención para hacerse reintegrar es- 
tos gastos por el dueño de la finca que saca de ellos ganancia : que 
solo entienden decidir que ese posesor no tendria ninguna acción 
civil proveniente de un cuasi-con trato , como lo hemos expuesto 
nosotros mas arriba; pero no quieren negar á ese posesor la acción 
in factum que el pretor debiera concederle á pesar de la sutileza 
del derecho y á falta de acciones civiles, sola cequitatc motas , á 
fin de que pudiese repetir los gastos hechos en cuanto sacase de 
ellos ganancia el dueño de ia finca. 

En efecto Juliano estaría en contradicción consigo mismo , lo 
que no puede creerse de tan gran jurisconsulto, st en la ley 33 y 
ff. cond. indeb. debiese entenderse que negaba á esc posesor que 
ha hecho en mi finca gastos d i que yo saco provecho , la acción 
in factum para su reembolso, cuando en la ley 6, §. 3 , la otorga ;í 
aquel que solo se entremetió en un negocio que me concernía , 
con la sola inira de hacerme un mal tercio, y para hacer su negocio 
mas bien que el mió , á pesar de que por su mala fe merecía mucho 
menos que el otro que tal beneficio se lo dispensase. 

192. En nuestra jurisprudencia que no admite las sutilezas del 
derecho romano, y que considera lasóla equidad suficiente para 
producir una obligación civil y para dar una accnui eficaz, no cabe 
duda asi en las especies de las leyes 33 de comba, indeb. y 14, de 
dol etmet. except como en la ley 6 , §. 3 , que el que hizo gastos 
deque yo saco provecho, debe tener acción contra mí en cnanto 
mi provecho sea electivo. 

A tenor de este principio debe decidirse qne cuando un usu- 
fructuario muere antes de la cosecha, el propietario que recoge 
los frutos , debe satisfacer á los herederos de aquel los gastos de 
cultivo y siembra que su causante hubiese hecho; porque aun 
cuando al Uacccrlos creyó trabajar para sí, trabajó en realidad y 
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adelantó para el propietario que al cosechar los frutos se aprove- 
cha de esos trabajos y adelantos. 

193. Debemos hacer observar nna diferencia que Juliano en la 
ley 6, §.3 j establece entre la acción que se concede en las espe- 
cies propuestas en este párrafo , y la contraria negotiorum gesto - 
rum , con estas palabras , non in id quod ei abest , quia etc. 

La acción contraria negotiorum gestorum que tiene el que rea- 
lizó de buena fe por mi y en mi nombre un negocio en cuya ejecu- 
ción me cabia á mi interes, tiene por objeto el reembolso de todo 
lo que hubiese gastado para llevar á cabo utilmente dicho negocio, 
aun cuando después hubiese quedado destruida esta utilidad por 
un caso imprevisto , como veremos en ¡a sección siguiente. Por el 
contrario como la acción que se dá en ¡a especie que dicho pár— 
rafo explica, solo se funda en la equidad natural que no permite 
que nadie se enriquezca á costa de otro, solo dá al que realizó 
un negocio ageno el derecho para repetir los gastos hechos en 
cuanto de ellos reportó utilidad y ventajas aquel cuyo era el ne- 
gocio ; 3. 

Lo mismo debe decirse en las especies de las leyes 33, ff. de. 
cond. mdeb.y y 14 ,ff. de dolo et met except. } y cuando alguno 
emprendió los negocios de otro á pesar de su prohibición : en to- 
dos estos casos la repetición solo se funda en aquella regla de equi- 
dad tantas veces citada. 

TERCER CASO. 

CUANDO EJECUTO UN NEGOCIO CREYENDO QUE GO NCIERNE A PEDRO 
CON LA SOLA JORA DE EJECUTAR UN NEGOCIO DE ESTE , 

A PESAR DE QUE EL BEüOClO CONCERNIA A OTRO. 

194. Si en este caso solo se consultase !a sutilidad del derecho., 
no tendría yo acción alguna ni contra Pedro á quien no concer- 
nía el negocio, ni contra aquel cuyo era, porque no faé mi inten- 
ción hacer su negocio ni obligarle á mi favor. 

Ao obstante á pesar de esa sutileza la equidad exige que asi 
como aquel cuyo es el negocio, puede exigir de mi que le de cuen- 
ta de la gestión , sin embargo de que no tenia intención de obli- 
ga: mn para con él, asi también pueda yo exigirle el pago los 

gastos que para la expedición de su negocio hubiese tenido que 
adelantar. 
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Y aun puede decirse que en este caso mi gestión forma entre 
nosotros dos una especie de euasi-cou trato negotiorum gestorum , 
aunque algo impropio ; porque si bienes cierto que con la reali- 
zación del negocio no tuve intención formal , túvela al meno s 
virtual e implícita de cgeeutar el negocio por aquel cuyo fuese, 
y de obligarle al reembolso de los gastos, ya que no puede ne- 
garse qué mi intención implícita era realizar el negocio de quien 
quiera q tie fuese , a obligar al interesado al reembolso de los gas- 
tos. Si fue mi ánimo realizar un negocio de Pedro y obligarle al 
reembolso de los gastos, fue solo porque creia equivocadamente 

que á ei concernía el negocio. La ley 45. 5 , 2, ff. de neg. gest , nos 
dá de esto un 

Ejemplo : Ticio satisfizo con aja dinero á los acreedores heredi- 
tarios de alguno creyendo que su hermano había sido nombrado 
heredero en testamento por el difunto : por mas que la intención 
de Ticio fud realizarlos negoems de su hermano , en realidad 
ejecutólos de los hijos del difunto, los cuales destruido el testa- 
mento quedan herederos legítimos del padre. Y como seria injus- 
to que por esta equivocion sintiese Ticio perjuicios perdiendo lo 
que hubiese satisfecho , podrá repetirlo actione negotiorum ges- 
torum. Bien que esta acción deberá entenderse que es Util , por- 
que realmente no hubo un cuasi-contrato negotiorum gestorum 

entre 1 icio y los L i jos del difunto. Aquella acción se le concede 
por equi dad. 

I bi este mismo sentido deben entenderse las leyes 5 , t. 1, y 6 
S.7y 8,cod. 

CUARTO CASO. 

CUANDO REALIZO EL NEGOCIO DB MUCHAS PERSONAS SIN TENER OTRA 

IN TENCION QUE LA DE REALIZAR EL NEGOCIO DE UNA DE ELLAS. 

19 7. En este caso según la sutilidad del derecho, solo debería 
tener acción contra aquel cuyo negocio era mi intención realizar; 
fiero la equidad hace que se extienda esta acción á todos los otros 
que sacan provecho de mi gestión. 

Juliano en la ley 6, §.6, eod. decide este caso primeramente 
Según la sutilidad del derecho, y en el raso en (pie uno habla he- 
cho el negocio de un hijo, apesar de que de este negocio reportaba 
utilidad el padre, no concede contra este otra acción que la de pe- 
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culio qum datar ex persona fdu ; porque solo ¡os negocios tic este 
se propuso administrar el ejecutor, y niega qne haya contra ni 
padre tina acción expropia ipsius persona, por mas qne fui» él 
qníen se aprovechó de la gestión ; y esto porque o! g?stor no tuvo 
intención de hacer su negocio. 

Por mas que asi sea, según la sutilidad del derecho, anade el 
mismo Juliano que apesar de ella concede la equidad al que tales 
negocios ejecutó , una acción contra el padre , m quantum loen- 
pretior ex administren i&ne factus est. 

Viceversa, no solo aquel cuyos negocios creía administrar, sino 
también todos le s demas que en los mismos tenían ínteres f po- 
drán dirigirse contra mi, para obligarme á dar cuentas de la ad- 
ministración bajo la obligación por parte del que me exigió las 
cuentas, de defenderme y sacarme indemne en caso de exigir- 
melas después ios otros ; l. 31 , §. 1 , eod. 


QUINTO CASO. 


CUANDO ADMINISTRE LOS NEGOCIOS DE UNA PERSONA CON ANIMO 

DECIDIDO DE HACERLO ASI , PERO SIN INTENCION DE REPETIR 

LOS GASTOS DE LA GESTION. 

196 Es evidente cjueen este caso no tengo acción alguna para 
reclamar ios gastos de la gestión que se entienden donados. 

La se r a dificultad que hay en este caso, es la de saber cuando 
deberá presumirse tal intención. Acerca de esto debe sentarse 
por p rmeipio que no podrá presumirse con macha facilidad, se- 
gun aquella regla : Nenio donare prcésumitur. 

K>i nuestra jurisprudencia deberá ponerse todavía mas dificul- 
tad en admitir esta presunción. Asi os que Automne en sus notas 
á las leyes del título del código de ueggest. , observa que no se 
aplica entre nosotros la ley primera de aquel título , que decide 
que una madre la cual por amor á sus hijos hubiese instado la 
destitución de un mal tutor , no podrá reclamar los gastos que por 
razón de esta instancia hubiese hecho, debiéndose presumir 
que al hacerlos no tenia intención de repetirlos. Por el contrario 
entre nosotr os se cargan estos gastos al menor. 

También según nuestra jurisprudencia se cargan los gastos he- 
chos al menor para darle tutores, y sus pariente • que hubiesen 


DE I.OS CONTRATOS DE BENEFICENCIA, 271 

gastado én estas diligencias y hecho los adelantos necesarios, po- 
drán repetirlos á pesar de lo que decide la ley 43, jj. de neg gest. 

19; . Hay algunas circunstancias que solas y separadamente 
consideradas no podrían inducirla presunción de que la intención 
del que realizó el negocio fue de no repetir los gastos que hicie- 
se , pero que reunidas inducirán dicha presunción. He aquí una 
reseña de esas circunstancias. 

I o , Si fuese un padre ó una madre el que administrase los ne- 
gocios de sus hijos , o los abuelos de sus metes , ó ios suegros de 
sus yei nos, ó un hermano mayor los de sus hermanos pequeños, 
o un amo tos de su criado, ó uno que tiene grandes motivos de 

gratitud para con una persona, admininistrase los negocios de 
esta-. 


2 . Si el que administro el negocio era un hombre rico , y 
bre aquel á quien el negocio concernía. 

3". Si los gastos fuesen módicos. 



4“. Sí el que administro no hubiese repetido ¡os gastos de la ad- 
ministración durante su vida , a pesar de haber sobrevivido largo 
tiempo. 


o' 1 . Si después de la administración las partes hubiesen tenido 
que arreglar algunas otras cuentas sobre diferentes negocios, y 
en ninguna de ellas se hubiese hecho mérito de ¡os gastos de esta 
administración. 

Las presunciones resultantes de estas circunstancias pueden 
ser destruidas ó atenuadas por otras circunstancias que den á en- 
tender que la voluntad del que emprendió la gestión fue de repe- 
tir estos gastos , como seria si por ejemplo hubiese llevado un 
registro exacto de todos los gastos que hacia. 

198, Se presume mas fácilmente la intención de no reclamar 
nada en cuanto á los alimentos suministrados á los hijos , que en 
cuanto i los gastos hechos en la administración de sus bienes. 
Así lo enseña Alejandro en la ley 1 ,cod. d. tit. , respondiendo á 
las preguntas de una madre. 

En nuestra jurisprudencia no se presumen suministrados los 
alimentos por Jos padres á sus hijos sin intención de reclamar su 
importe, cuando los hijos tienen bienes suficientes para subve- 
nirse. 

Si un abuelo hubiese sacado de la casa de sus padres á uno de sus 
metes para tenerle en su compañía, presúmese que lo ha tomado 
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por su propia conveniencia^ y que fue su intención no i cclamar jo- 
mas natía de los padres por razón tls los gastos de al ¡metí Los v 

educación. 

Hemos hablado de un abuelo solo por via de ejemplo ; pues es 
necesario decidir lo mismo en cnanto á una abuela, á los tiosy tias 
y otros parientes, á un padrino ó una madrina , cuando no apare- 
ce mas razón que la del afecto natural á favor del niño para incli- 
nar á i-stas personas á sacar un hijo de la casa de sus padres y te- 
nerlo en su compañía. 

w i p 

Pero si apareciese alguna otra razón, como si el pariente se 
hubiese llevado el niño á su casa á ti n de que pudiese ir á la escuela 
á la cual no hubiere podido ?sistir estando con los padres que vi- 
ven en el campo ; no deberá presumirse que el ánimo de este pa- 
riente sea de no exigir pensión alguna, á no ser que hubiese algu- 
nas otras circunstancias que asi le persuadiesen. 

En cuanto á los abuelos, bastarán ligeras presunciones, pero de- 
berán ellas ser mayores respeto de los parientes colaterales. 

SECCION II. 


DE LAS OIlLIGACíONES QUE FORMA EL CU ASI-CONTRATO NE 

GOTIOTtJM GES i OllOI , y DE LAS ACCIONES 

QUE DE ELLAS NACEN. 


199. Este cuasi-contrato forma entre el negotiorum gestor y 
aquel cuyo es el negocio obligaciones recíprocas, semejantes á las 
que entre el mandante y mandatario forma el mandato. El nego- 
tiorurn gestor contrae á favor de aquel á quien atañen los nego- 
cios, la obligación de darle cuenta y entregarle todo cuanto con 
motivo de la gestión hubiese percibido, cuya obligación es en esto 
semejante á la que ei mandatario ó procurador contrae para con 
el mandante. De esta obligación nace la acción negotiorum ges- 
torum directa , por la cual el negotiorum gestor puede ser compe- 
tido á dar cuentas. Aquel á quie n concierne el negocio , contrae 
asimismo á favor del que lo realizó , la obligación de satisfacerle 
ios gastos de la gestión. También esta obligación es semejante á 
la que contrae el mandante para con el mandatario , y de ella 
nace la acción negotiorum gestorttm contraria, que compete al 
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negotiorum gestor contra aquel cuyo es el negocio , para hacerse 
reembolsar los gastos adelantados; i. 2 7 ff. de neg. gest. 

ARTICULO I. 

1)E LA OBLIGACION DEL IN EGOTIORUM GESTOR, V DE LA ACCION QUE 

DE ELLA NACI';. 

200. Como esta obligación es muy semejante á la del mandata- 
rio, para conocer toda su latitud, en que conviene con la del man- 
datario ^ y on que de la misma se diferencia , bueno será recordad 
lo que dijimos de la obligación del mandatario. 

En el numero 37 vimos que esta obligación tiene tres objetos: 
I. u obliga ai mandatario a ejecutar el negocio comjirendido en el 
mandato ; 2.° a poner en la gestión el cuidado necesario; 3." á dar 
cuentas. 

En cuanto al primer objeto el negotiorum gestor es muy dife- 
rente del mandatario y basta de un tutor ó curador. Como el man- 
datario en virtud de Ja aceptación del mandato contrae la obli - 
gacion de hacer todo lo que en el va comprendido, es responsable 
de los daños y perjuicios que sufra el maullante á causa de no ser 
ejecutados algunos de los negocios comprendidos en el mandato: 
asi mismo encargado un tutor ó curador de todos los negocios con- 
cernientes á la tutela que administra, es responsable de cualquier 
emisión. Por el contrario cuando un negotiorum gestor realiza 
uno de tus negocios , solo debe dar cuenta de aquel que quiso em_ 
prender ; y nada tiene que ver con los perjuicios que tal vez su- 
frieres en tus demás negocios que hubiesen estado abandonados. 
Asi lo enseñan los emperadores Dioclecíano y Maxim i ano en la ley 
20 , cod. de neg. gest. 

201. Por masque el que ejecutó un negocio de alguno no está 
obligado á ejecutar los de mas , está no obstante obligado á hacer 
cuanto va anexo al negocio que emprendió, y todo cuanto es 
necesario para llevarlo á cabo. Así lo dice Paulo en la ley 21, §. 2 > 
ff. d. dit. 

202. El negotiorum gestor que no lo baya sido de un solo ne- 
gocio , sino que emprendió la generalidad de los concernientes á 
una persona, será á veces responsable de los que omitió , cuando, 
á saber, presentándose como administrador de todos los negocios, 
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fue con ello cansa de que otros no se encargasen de ia gestión, y 

no hayan realizado los negocios que el omitió, negocios que ha- 

% _ 

Lrian realizado á no haber descansado en el ; l. 6 , §, 12 , eod. 

203. Sera sobre todo responsable en este caso de no haberse 
e j¡mdo ási mismo lo que debía á aquel cuyos negocios administró 
d. §• 12. I,o cual deberá tener lugar mas y mas, si [adeuda del que 
emprendió la gestión de mis negocios , estuviese sujeta á pres- 
cripción por un transcurso de tiempo que se hubiese cara piído du- 
rante su gestión. >1 al pedirle yo aquella deuda me opone la pres- 
cripción, podre replicarle que esta excepción no es admisible; por- 
que habiéndose inmiscuido en U gestión de mis negocios, estaba 
en la obligación de exigirse á sí mismo esta deuda antes que pres- 
cribiese r y que por consiguiente es responsable de la misma deu- 
da en virtud de la acción negotiorum gestorum. Asi lo establece 
Ulpiano en la ley 8 , eod . 

Ejemplo-. Si el deudor de un boticario, que lo fuese por razón 
de medicinas , emprendiese la gestión de los negocios de su acree- 
dor y los hubiese administrado por largo tiempo, no podrá después 
de tres años oponer la prescripción de la deuda, cumplida durante 
el tiempo de su gestión porque debía haberse exigido así mismo el 
pago de la deuda de medicinas que sabia ó debía saber que pres- 
cribía por el término de tres años. 

201. Puede asimismo imputarse á los herederos del negoliorum 
gestor , que le suceden en su obligación negotiorum gestorum, e> 
no haberse exigido á si mismo lo que debía á aquel puyos negocios 
administró, aun cuando la deuda hubiese Sido contraída bajocon- 
dicion de que no pasaría á ¡os herederos. 

Ejemplo : Si uno se hubiese constituido fiador de uno de 
mis deudores con condición de que la obligación de la fianza que- 
daría extinguida con sil muerte sin pasar á los herederos, y poste- 
riormente se hubiese entrometido en la gestión de los negocios; des- 
pues de su muerte acaecida durante ¡a gestión si el deudor principal 
hubiese quebrado, podría dirigirme contra los herederos demi rea * 
gQtiorum gestor y exigirles el pago en virtud de la fianza; y sí 
ehus opusiesen que la obligación quedó extinguida con la muerte 
de su causante, pudría yo replicarles que son responsables de esta 
deuda en vírtail de la obligación negoliorum gestorum en la cna[ 
suceden al difunto , quien en su calidad de negoliorum gestor es- 
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taba obligado á exigirse á sí mismo aquella antes que por su muer- 
te caducase ; d. I. 8. 

205. Puede ignalmenet imputarse al negoliorum gestor e I no ha. 
berse exigido así mismo lo (pie debía á aquel cuyos negocios ges- 
tionó, en el caso en que hubiese podido emplear la cantidad que 
adeudaba de manera que hubiese producido intereses , ó librado 
á aquel á quien concernían los negocios de los que adeudaba á sus 
acreedores , á cuyo pago habría podido destinarse dicha cantidad. 
\aque el negotiorum gestor cometió la falta de no exigirse á sí 
mismo aquella deuda , oor mas que esta no produjese por su natu- 
raleza intereses, los deberá sin embargo á aquel cuyos negocios 
administró en virtud de ia obligación negotiorum. gestorum. Asi 
¡o enseñan Trifonio, 1. 3A , y Juliano , d. I. 8 , §, 12 , eod. 

Es evidente que no puede inculparse al negoliorum gestor por 
no haberse exigido á sí mismo loque debía á la persona cuyos ne- 
gocios administraba , mientras esta deuda no era exigible. 

Asimismo Si lo qne te debía el que se entremetió en tus nego- 
cios no fuese debido sino en cuanto tu le hubieses entregado al- 
guna cosa , si oo hubiese encontrado en tus bienes con que pagar- 
se esto que tu le debías pagar antes de exigir la deuda, no podrá 
imputársele el no habérsela exigido á sí mismo, y su gestión no 
detendrá el curio de la prescripción de tu crédito. Asi lo enseña 
Serebo la en la especie de un vendedor que se entrometió en la ges- 
tión de los negocios de aquel i quien había vendido una cosa que 
padecía uu vicio redbibitorio ; L 35, <J. 2. 

206. Si bien puede imputarse á aquel que sin poder se entre- 
metió en la gestión de los negocios de un acreedor el no haberse 
exigido á sí mismo lo que le debía ; no podrá sin embargo im- 
putársele el no haber exigido lo que le adeudaban otras personas; 
porque no teniendo poderes no podía obligarles á que le pagasen 
las deudas. 

207. Si fuese un acreedor el que se mezclo en los negocios de 
su deudor, puede imputársele el no haber empleado el dinero que 
con motivo de su gestión hubiese percibido, al pagoda lo que le dé" 
bía la persona cuyos negocios administraba , y á pagar á los demas 
acreedores de esta persona. Asi es que si pu di endo hacerlo asi no 
lo hubiese hecho , y las cantidades percibidas hubiesen perecido 
en su poder por algún caso l’oituito, será responsable de esta 
pétdida que habría podido y debido evitarse pagando las deudas 
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con aquel dinero. IS o obstante si hubiese tenido nn motivo justo 
para guardar el dinero , por prever tal vez qae aquel cuyos ne- 
gocios administraba , lo necesitarla dentro poco para un negocio 
importante; en tal easo no seria responsable de la pérdida. 

2 Ob. Para completar la comparación entre la obligación del ne- 
goiiorum gestor y la del mandatario pasemos ya á los demás obje- 
tos de la obligación de este- 

liemos dicho que el mandatario estaba en segundo lugar obli- 
gado á poner el cuidado necesario e ti la gestión del negocio de que 
se había encargado: ¡a obligación del negotiorum gestor es por lo 
regular en esto seme pintea la del mandatario, y debe poner en la 
gestión e! mismo cuidado que este , siendo como el responsable 
de levi aut le vis sima culpa , según la naturaleza del negocio, 
Véase lo que acerca de esto se lia dicho antes , n, 46, y la ley 11, 
d. tit . 

209. Sin embargo el negó tiortem gestor debe poner en el nego- 
cio mayor cuidado que el mandatario , y en negocias comunes para 
los cuales le bastaría á este poner un cuidado regular, deberá en 
ciertas ocasiones un negotiorum gestor poner todo el esmero po- 
sible , y será responsable eliam de levissima culpa. B."to tendrá 
jilear siempre qu - ingiriéndose en tales negocios impidió que fuesen 
administrados por personas que serian mas capaces que di ; Instit. 
iit de oblig. (jttee quasi ex conír. 

210. Algunas veces hasta es responsable el nrgoliorum gestor 
de las perdidas que hubiesen ocurrido por casos fortuitos en la 
gestión. Asi sucede cuando emprende por mí y en mi nombre un 
comercio que yo no había acostumbrado hacer. Si este comercio 
no le saliese bien , y sufriese alguna pérdida , podría yo en caso 

de haber aprobado su comportamiento , dejarle la pérdida por su 
cuenta ; 1. 11, eod. 

En vano opondría el ne goiiorum gestor que el que administra 
un negocio ageno no debe ser responsable de los casos fortuitos, 
fundado en la ley 22 . cod. de neg. ge.st, ; porque esta regla tiene 
lugar respeto de un mandatario que no se excede de los límites 
de su mandato , y aun respeto de un negotiorum gestor que adiar 
msLra sin poderes los negocios de un ausente en cuanto Jo que ha- 
ce es necesario y lo exigen los negocios del ausente. Mas si se lan- 
za a empresas sin tas cuates este podía pasarse , cúlpese á sí mismo 
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este arrojo que le hace culpable por haber expuesto sin necesidad 
ni conveniencia intereses agenos ; l. 36 , fj. de neg. gest . 

211, Ilay un caso en que por el contrario el negotiorum gestor solo 
debe ¡>oner en la administración buena fé ; sin que sea responsable 
de las faltas que por imprudencia ó impericia cometiese. Este caso 
es cuando los negocios de un auséntese encuentran completamen- 
te abandonados, sin que nadie los cuide, y una persona de buen 

corazón poco hábil y entendida emprende su administración ; l. 3, 
§. 9 , de neg. gest . 

No debe entenderse por estas palabras: Dolum dumtaxat 
prcestare , de que usa la ley , que el negotiorum gestor no sea res* 
ponsable de las faltas que por negligencia cometiere cuando no es 
negligente en sus propios negocios , pues tales faltas vienen com- 
prendidas en la palabra general dolo : porque contrario á la buena 
fe y doloso en cierta manera es no coi ciar los negocios agenos 
con la misma diligencia que los propios. El principio que nos obli - 
ga á amar al prójimo como á nosotros mismos , nos obliga á po- 
ner en sus negocios , cuando los administramos , el mismo cuidado 
que en ios nuestros. Las faltas de que es excusable el negotiorum 
gestor 3 son solo las que provienen de no tener la habilidad ó in- 
teligencia necesarias para los negocios , ó el cuidado de que no es 
capaz. 

Por lo demás esta decisión de Ulpiauo es muy equitativa. No pue- 
de echarse en cara á este negotiorum. gestor el haberse entrometido 
en una gestión para la cual debía sentirse incapaz ; puesto que su- 
ponemos que lo hizo por compasión al ver que los negocios del 
ausente se hallaban de todo punto abandonados, en cuyo caso 
mejor era que fuesen cuidados por una persona aunque poco inte- 
ligente, que continuar en tal abandono. 

212. Finalmente por lo que mira al último objeto de la obli- 
gación del mandatario que versa sobre las cuentas de la adminis- 
tración y restitución de lo que por ella hubiese percibido, la obli- 
gación de un negotiorum gestor es igual á la del mandatario. Deb e 
también como el mandatario entregar todo ío que hubiese percibido 
con motivo déla gestión, y todo cuanto hubiese cobrado aun cuando 
fuese indebido. Si yo apruebo el pago de una cosa indebida que 
él aceptó por mí , y le pido cuentas de elfo ; no podrá negarse á 
entregarme la cantidad so pretesto de que no se me debía , has- 
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tando que la haya Conrado por raí, para que este obligado á en- 
tregármela ; 23 , eod. 

Mas si antes de darme cuenta de este cobro y antes que yo lo 
hubiese aprobado, descubriese que no se me debía, y por consi- 
guiente la devolviese al que se la pagó, lio estaña obligada á abonár- 
mela pero debería probar entonces que esta cantidad no se me 
debía , y que hizo bien en devolverla ; porque el pago hace presu- 
mir verdadera la deuda, basta que se pruebe lo contrario ; L 2 J, 
ff. de probat. 

213. El üegoíí 07 *«m g cstor está obligado como el mandatario á 
entregará aquel cuyos negocios administró, todo cuanto hubiese 
percibido con motive de la gestión, y por consiguiente deberá 
subrogarle en todas las acciones que hubiese adquirido, para que 
pueda disponer libremente de ellas : véase un ejemplo de esto en 
la ley 48, ff. de neg g esí : y sicpra , n. 60. 

214. De esas obligaciones de" negotiorum gestor nace la acción 
negotiorum g estoruni directa que tiene contra él aquel cuyos eran 
los negocios administrados para hacerse dar cuentas. 

Tengo esta acción no solo contra aquel que cuidó por sí misin 0 
mis negocios, sino también contra el que los administró por medio 
de otro á quien los encargó; porque id que cocaiga un negocio á 
otra persona , obra por ella lo mismo que si obrase por sí misino, 
según aquella regla : Qu¿ mandat , i y se Jecisse videtur ; y por lo 
mismo es responsable de sus actos: asi lo enseña Paulo en la ley 
21 , §. fin. eod. 

Asimismo esanas propio que yo me dirija contra ti que encargas- 
te á otro la gestión de mis negocios que contra el que los adminis- 
tró por tu orden : porque el cuasi-contrato negotioruni g estoruni 
se forma entre nosotros dos ; pues tu eres mi verdadero ííegoíio- 
rmn g estar, aun ¡ue por ministerio de otra persona, como que &l 
encargar á esta mis negocios futí t u inteiii ion cuidarlos; cuando 
por el contrario el que por tu orden los administraba , pen- 
saba únicamente ejecutar tu r/iamlato. 

Por lo demas aunque en rigor de derecho sea asi , tendré sin 
embargo también una acción útil negotiorum geslorum contra el 
que los administró por orden tuya. 

215. Si fuesen dos personas las que hubiesen administrado los 
negocios de ua ausente , cada uno de ellos deberá responder de lo 
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qne hubiese administrado; no hay entre ellos mancomunidad; I. 
26 , eod. 

En esto se diferencian los ne gotiorum gestores de los mandata- 
rios , y ia razón de esta diferencia es evidente. Cuando uno encar- 
ga por poderes la administración destis negocios á muchos manda- 
tarios sin compartirla entre ellos, encarga á cada uno toda la ad- 
ministración , y de tocia se encarga cada uno al aceptar la procura: 
luego se obliga cada uno á dar cuenta de toda la administración; 
luego serán solidariamente responsables. Por el contrario cuando 
dos ó mas personas emprenden de por sí la administración de los 
negocios de un ausente , como que este no les encarga ia adminis- 
tración , se entiende que cada uno toma la de los negocios que 
Cuida : luego cada uno de ellos deberá solo responder de esta parte 
sin ser responsables el uno por el otro. 

216. Es evidente que esta acción pasa ai heredero de aquel 
cuyos eran tos negocios administrados , quien en su calidad de he- 
redero podrá pedir la rendición de cuentas. También es evidente 
que pasa contra el heredero del negotiorum gestor . quien deberá 
dar las cuentas que estaba obligado á dar su principal. 

Y deberá darlas no solo de lo que hubiese hecho > I difunto , sino 
también de lo que ál tiempo de su muerte estaba por hacer y era 
una continuación necesaria de la gestión comenzada; puesto que 
el heredero debe acabarla y dar cuenta de dio. También en esto 
es semejante el heredero del ncgotioruni gestor al de un manda- 
tario. 

217. Pero si este heredero después de la muerte de su causante 
hubiese emprendido nuevos negocios , fórmanse entre él y aquel 
cuyos son un nuevo cuasi-contrato negotiorum g es Lorian t y que- 
dará obligado ex propria persona. 

218. La ratificación ó aprobación de aquel en cuyo nombre y 
por quien se realizó el negocio no perime la acción que tiene para 
hacerse dar cuentas ; solo produce el efecto de impedirla desapro- 
bación del negocio, y el que pueda dejarlo de cuenta del que lo 
realizó ; l. 1 ¿ eod. 
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ARTICULO II. 


DE LA OBLIGACION QUE CONTRAE AQUEL A QUIEN CONCIERNEN LOS NEGOCIOS 

ADMINISTRADOS SIN SU ORDEN A FAVOR DEL QUE ASI LOS ADMINISTRÓ Y DE 

LA ACCION QUE DE ELLA NACE. 

Vamos á ver, l.° cual es esta obligación , y cuai la acción que 
de ella nace: 2.' ! en que casos tienen una y otra lugar: 3t L1 lo que 
debe practicarse previamente para intentar esta acción, y cuales 
son sus objetos. 

5 - *• 

Cual es esta obligación y cual la acción que de ella nace. 

f ■* 

219. Aqne! cuyos negocios lian sitio utilmente administrados, 
masque esto fuese sin su orden , contrae por el cuasí-contrato ne - 
gotíorum g estorum la obligación de indemnizar á aquel que los 
administró, la cual se llama obligatio contraria neeptiorum g esto- 
rum. Esta obligación no solo da al neuotioruni gestor á cuyo favor 
se contrajo , el derecho de anotar y hacerse abonar todo cuanto 
hub ¡ese gastado, en las cuentas r¡ue tiene obligación de rendir á 
instancia de a juel á quien conciernen los negocios ; sino que ade’ 
mas le da una acción contra este para que le reintegré estos gas" 
tos. 

Esta obligación y la acción que de ella nace, se llaman con- 
trarias, porque en este cuasi-contratb’lo mismo que en el mandato 
no hay mas obligación principal y esencial que la de dar cuentas, 
la cual afecta al administrador, la de reintegrar los gastos de la 
gestión es incidental, ya que podría no tener lugar, si Ja gestión 
no requiriese gastos. 

§• i*. 

Litando tienen lugar esta obligación y la acción que de ella 

nace • "• 

220. Para que aquel por quien y en cuyo nombre se realiza un 
negocio , contraiga la obligación de reintegrar los gastos de la ges- 
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tion , es necesario qne después haya aprobado el negocio , ó que 
este sea tal que no hubiera podido dejar de hacerlo por sí mismo á 
haberse encontrado en posición de hacerlo ; pues de otra suerte 
desaprobando lo hecho en su nombre y dejando el negocio de 
cuenta del que lo emprendió, quedará libre de toda obligación ; l. 
30 , 1 , eod. 

221. Cuando se t "ata de un negocio indispensable ó aprobado, 
para que aquel á quien concierne este obligado al pago de los gas- 
tos de la gestión , bastará que el negocio haya sido realizado util- 
mente en sus principios, por mas qne por alguna contingencia hu- 
biese quedado después destruida su utilidad. 

Ejemplo : Si en mi ausencia hubiese alguno hecho reparos ur- 
gentes y necesarios en mi casa , por masque no haya podido apro- 
vecharme de estas mejoras á cansa de haber sido la casa devorada 
Por un incendio no por esto dejare de estar obligado á indemnizar 
los gastos de dichas obras. Asi lo enseña Ulpiano en la d. I. 

222. De otra suerte seria si los reparos que alguno hubiese he- 
cho en una mala casa que me pertenecía , por mas que necesarios 
para evitar su ruina , habían desertan costosos que á haberme en- 
contrado presente hubiera preferido que se arruinase ¡a casa antes 
que hacer tales gastos. Ulpiano niega en este caso la acción al que 
hubiese hecho esas obras; porque es un negocio que yo no habría 
hecho estando presente , y no debo reintegrar unos gastos de que 
ninguna utilidad saco. Aun cuando el que tales gastos hizo, hu- 
biese creido de buena fe hacerme un favor, bastará que el nego- 
cio sea tal que yo no hubiese debido emprenderlo, para que no 

tenga acción contra mí, d. i. 10,5.1. 

Esto tendrá lugar sobre todo si el que emprendió el negocio sin 

mi orden, estaba en posición de poderme consultar antes .* pues 
entonces podre' yo mas fundadamente decir que si me hubiese con- 
sultado, no le habría autorizado sin duda, y que tiene culpa en 
no haberlo hecho. 

Pero si no está en posición de consultarme , no deberá aten- 
dérseme tan fácilmente, si digo después de visto el mal resultado 
del negocio, que no habría querido emprenderlo : bastará en tal 

caso para que se me juzgue obligado , que parezca que mis mtc- 

_ « 

reses exigían la realización de este negocio. 

Si el negocio fuese roa y importad te ? y el nc^oitonun gestor no 
pudiese consultarme , liará bien para su mayor seguridad en reu- 
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nir á mi familia antee! juez á fin de hacer constar en su presencia 
que mi interes reclama la realización del negocio ; en cuyo caso 
cualquiera que sea su éxito , no podre negarme al pago de los gas- 
tos de su gestión. 

223, Si Lien respeto de un negocio indispensable ó aprobado, 
basta que el negotiorum gestor haya administrado útilmente el ne- 
gocio , por mas que esta utilidad no haya subsistido ; será sin em- 
bargo necesario que la destrucción de esta utilidad no pueda atri- 
buirse á culpa suya , pues de otra suerte no podría reclamar el 
reembolso de ios gastos ; 22 , eod. 

Este principio sufría por derecho romano otra excepción res- 
peto de los negocios de impúberes. Por indispensable que fuese un 
negocio de estos, el que lo hubiese emprendido no podía reclamar 
el reembolso de los gastos de !a gestión, sino en cuanto el impúber 
resu'tase mas rico al tiempo de contestar la demanda ; 37 , eod. 

Yo no creo que esta decisión deba tener lugar entre nosotros. 
Es verdad que en cuanto á los contratos^ el impúber sin la au- 
toridad de su tutor no puede quedar obligado sino en cnanto sa- 
liese mejorado con ellos; pero esto es porque en los contratos faita 
por parte del impúber el consentimiento que se reputa no poder 
dar con el discernimiento necesario sin la asistencia y autoridad 
del tutor ; por lo cual siendo nulo el contrato, solo quedaría obli- 
gado en fuerza de la equidad natural que no permite que nadie se 
enriquezca i expensas de otro. Empero no es lo mismo respeto de 
los cuasi-contratos ; puesto que no siendo hijas del consenti- 
miento las obligaciones que estos producen , es indiferente que 
las personas que las contraen se conceptúen incapaces de darlo. 
Asi en el cuasi-con trato negoüorum gesto'rum aquel en cuyo 
nombre se ha hecho un negocio que el estado de sus cosas 
exigia , contrae á favor del que lo realizó, la obligación de pagar 
los gastos de la gestión , aun cuando un caso fortuito viniese á des- 
truir su utilidad. Contrae esta obligación sin necesidad de consen- 
timiento, puesto que la contrae aun antes de tener noticia de la 
gestión que la produce ; asi es indiferente que uno sea capaz de 
prestar este consentimiento , y por lo mismo que sea impúber 
o púber, menor ó mayor de edad. Luego el derecho romano no 
debía exceptuar del principio general la gestión de los negocios 
de impúberes , tanto menos cuanto que concede al tutor la acción 
contraria tutelo; contra el impúber, cuando ha tratado bien y útil- 
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mente sus negocios, aunque estos hayan tenido después un mal 
éxito ; 1. 3, §. 1 ,ff. decontrar. tut. act. ¿ Porque pues no bahía 
de conceder en un caso semejante contra el impúber la acción con- 
traria negó lio ruin gesto rum ? 

223. Un caso hay en que no quedo obligado ¡i indemnizar al ne- 
g otiorum gestor que administró utilmente un negocio mío , por 
mas que saque provecho de la gestión : tal es el caso en que se 
justificase que este negotiorum gestor impidió que realizase el ne- 
gocio otra persona que por mera amistad se ofrecía a ejecutarlo á 
sus costas y sin pedir nada. 

§* m * 

De lo que debe practicarse previamente para intentar la 

acción contraria negiotioritm gestorum , y cuales son sus 

objetos . 

226. El negó tic rum gestor no puede entablar esta acción con- 
tra aquel cuyo negocio realizó , sin presentar antes cuentas deta- 
lladas de su gestión ofreciendo los justificativos. En esto se pare- 
ce á un mandatario. La razón es que en todos los contratos ó cua- 
si-contratos sinalagmáticos ó bilaterales la una de las partes no 
puede exigir á la otra que cumpla con su obligación sin estar pron- 
ta á cumplir la suya propia. Ademas de que solo por las cuentas 
puede saberse lo que puede pedir el ne gotiorum gesto i . 

Si aquel á quien se presentan las cuentas pone reparos , el negó- 
tiorutii gestor debe contestará ellas, y se forma una instancia so- 
bre liquidación y aprobación de cuentas. Si no hubiese oposición? 
el neüotioruni gestor después decusada la rebeldía podrá pedir 
que sé condene á aquel cuyo era el negocio , al pago de la canti- 
dad que según las cuentas acredita. ^ 

2^7. Esta acción tiene, como la contraria mandad-, dos obje- 
tos "siendo el primero el reembolso de las cantidades que el negó- 
tío ruin gestor hubiese tenido que adelantar : si por culpa suya hu- 
biese gastado mas de lo necesario, solo recobrará lo que habría 

sido necesario : L 25 ,ff. de neg. gest. 

228. El segundo objeto de esta aceion es la liberación que e 

neg otiorum gestor puede pedir de las obligaciones que con motivo 
de la gestión hubiese contraído. 
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Ejemplo: Si ano hubiese hecho alguna co ntrata con albañiles 
para las reparaciones de las casas de la persona cuyos negocios ad- 
ministraba , y en sn propio nombre se hubiese obligado á satisfa- 
cer el precio convenido , aquel cuyas eran las casas , á íin de pro- 
cararle la absolución de tales obligaciones , deberá presentarle ó 
bien la apoca firmada por los acreedores , ó bien una subrogación 
en virtud de la cual hubiesen aceptado por su único deudor al 
dueño de las casas en lugar del negotiorum gestor. Sino se cum- 
pliesen estos requisitos, podrá el negotiorum gestor pedir que el 
dueño de las casas le satisfaga las cantidades á cuyo pago se obligó - 
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jj. ii. De lo que comprenden los poderes generales. 248 

APENDICE. Del cu^si-conlrato negolioram (festonan. 255 

Seco. i. Délos requisitos necesarios para formar el cuasi-conlrato 
negoiionun gestorum. id. 

ART 1. Es nccesarioque haya un negocio cuya gestión sea el objeto 
de este cuasi -con trato, y que haya dos personas de las cuales la 
una haya gestionado el negocio, y otra á quien este concierna. 259 
ART. 11. Para el cuasi-contrato negotiorwn gestorum es necesario 
que el que ejecuta un negocio de otro, lo liaga sin suórden ni co- 
nocimiento. 0 (j[ 

1. i. Es necesario que ¡o haga sin su orden. 1 id. 

I. n. Es necesario que el que realizó un negocio de otro, lo haya 
hecho sin su noticia. ' 262 

ART. II!. Es necesario que el que emprende un negocio de otro, 
lo haga con intención de hacer el negocio de quien sea, y de re- 
petir centra él los gastos que haga. 264 

PRIMER CASO. Cuandoel que ejecuta el negocio de una persona 
tiene la intención de hacer por ella este negocio, y de repetir los 
gastos que tenga quehacer DJS 

SEGUNDO idem. Guando ejecuto un negocio luyo creyendo que es 
mío. ' id. 

TERCER idem. Cuando ejecuto un negocio creyendo que concierne 
á Pedro con la sola idea de ejecutar un negocio de este, á pesar 
de que el negocio concernía a otro. 96S 

CUARTO idem. Cuando realizo el negocio de muchas personas sin 
tener otra intención que la de realizare! negocio de una de ellas. 269 
QUINTO idem. Cuando administro los negocios de una persona con 
ánimo decidido de hacerlo asi, pero sin intención de repetir los 
gastos de la gestión. 27Ü 

Secc. n. De las obligaciones que forma el cuasi- contra lo negotio- 
nim gestorum, y de las acciones quede ellas nacen. 27 2 

ART. I. De la obligación del negoliorum gestor, y de la 'acción que 
de ella nacé. ‘ 273 

ART. II. >)e la obligación que contrae aquel á quien conciernen los 
negocios administrados sin su Órdcn á favor del jque asi los Admi- 
nistró, y de la acción que de ella nace* J "* 250 

i. Cual es esta obligación, y cual la acción que de ella nace. id. 

§. ii. Cuando tienen lugar esta Obligación -y la acción que’deella 
nace. - ■ - j¿. 

§. m. De lo que dehe practicarse previamente para intentar la 
acción contraria negotiorum gestorum, yjcualcs'son sus objetos. 283 
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